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บทคัดย่อ 

 
ระบบกฎหมายไทยยอมรับให้มีการเลิกสัญญาโดยปริยายหรือไม่ถือเป็นปัญหาสําคัญ 

การศึกษาเปรียบเทียบระหว่างระบบกฎหมายไทย กฎหมายเยอรมัน และอังกฤษ ในวิทยานิพนธ์ฉบับ
น้ีได้ข้อสรุปว่าการเลิกสัญญาถือเป็นการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากผิดสัญญา โดยทั่วไปเกิดขึ้น
จากคู่สัญญาที่มีสิทธิเลิกสัญญาและต้องมีการบอกกล่าวแสดงเจตนาให้คู่สัญญาอีกฝ่ายทราบถึงการ
เลิกสัญญานั้นด้วย เมื่อสัญญาเลิกกันคู่กรณีย่อมมีสิทธิปฏิเสธไม่ชําระหน้ีใดๆ ที่อาจเกิดมีขึ้นในอนาคต
ตามสัญญาและอาจเรียกคืนการชําระหน้ีที่ตนได้กระทําลงไปในระหว่างสัญญาตามหลักการกลับคืนสู่
ฐานะเดิม 

การเลิกสัญญาโดยปริยายจากเจตนาสองฝ่ายของคู่สัญญาย่อมเกิดขึ้นได้เมื่อคําเสนอ
และคําสนองถูกต้องตรงกัน ทั้งน้ีเข้าใจว่าคําเสนอขอเลิกสัญญาไม่อาจทําโดยปริยายเน่ืองด้วยเป็นคํา
ขอทําสัญญาที่ก่อให้เกิดการเคลื่อนไหวซึ่งสิทธิในลักษณะระงับสิทธิหน้าที่อย่างเด็ดขาด การทําคํา
เสนอขอเลิกสัญญาจึงมีความเคร่งครัดย่ิงและต้องมีข้อสาระสําคัญที่มุ่งทําให้สัญญาระงับสิ้นไปอย่าง
เด็ดขาดโดยไม่ต้องกําหนดว่าให้มีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมหรือให้สัญญาสิ้นสุดไปในอนาคต แต่คําสนอง
อาจทําได้โดยปริยายหากเข้าข้อยกเว้นที่ไม่ต้องบอกกล่าวคําสนองกลับไปสู่ผู้ทําคําเสนอ กรณีที่คํา
เสนอและคําสนองไม่ถูกต้องตรงกันแต่คู่กรณีต่างเช่ือถือว่ามีการเลิกสัญญาโดยปริยายเกิดขึ้นแล้ว   
อีกทั้งมีการกระทําในลักษณะที่ทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมหรือมีการคืนทรัพย์ในลักษณะ   
การคืนลาภมิควรได้ย่อมทําให้เข้าใจได้ว่าคู่กรณีมีเจตนาที่แท้จริงที่เลิกสัญญาอย่างเด็ดขาดและมีการ
เลิกสัญญาโดยปริยายเกิดขึ้นแล้ว  

ระบบกฎหมายไทยมิได้แบ่งแยกระหว่างการเลิกสัญญาสัญญาทั่วไปและการเลิก
สัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ือง และการเลิกสัญญาโดยปริยายมักมิได้กําหนดผลการเลิกสัญญา
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ไว้ซึ่งการนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมซึ่งเป็นผลทั่วไปของการเลิกสัญญาเข้าปรับใช้โดยเทียบเคียงแก่
การเลิกโดยปริยายในสัญญาต่อเน่ืองทําให้ต้องรื้อฟ้ืนการชําระหน้ีที่เสร็จสิ้นแล้วซึ่งไม่เหมาะสมและ
อาจเกิดความไม่เป็นธรรมได้ 

 
คําสําคญั: การเลิกสญัญาโดยปริยาย, ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยาย, คําเสนอขอเลิกสญัญา 
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ABSTRACT 

 
Whether a contract could be terminated impliedly is a problem in Thai 

law.  According to a comparative study of Thai, German and English law in this thesis, 
it can be confirmed that termination is remedy for breach of contract and generally 
effected by a declaration of will of aggrieved party unilaterally.  Once the contract is 
terminated, the parties may refuse any further of the performance and claim any 
performance back that may already have been rendered according to the rule of 
restitution.  

This thesis discovers that a reciprocal implied termination of contract could 
be made on an exchange of declaration an offer and acceptance of the parties. Offers 
are an intention to enter into a contract and must be precise and complete as to the 
essential element of the proposed contract. An offer to terminate a contract must be 
made expressly, not impliedly, and communicated to the offeree.  The offer to 
terminate a contract is an intention to enter into a transaction, termination agreement, 
that directly transfers and immediately affecting property rights in order to extinguish 
a contract absolutely, it’s required that the parties exhaustively determine the object 
of the agreement at the time of contracting.  The requirement of specificity and 
completeness are applied much more strictly where making the offer to terminate a 
contract.  The content of offer to terminate a contract are concerned about to 
extinguish contractual obligations but no necessary to make any further of restitution. 
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An acceptance must be in response to an offer made by the offeror and 
communicated to the offeror, however the notification of the acceptance can be 
waived under the law.  In case of the question of the discord of offer and acceptance 
is over essential terms of contract, generally speaking there is no contract.  The 
prevailing opinion seeks to limit this rule by emphasizing that one must search for true 
intention of the parties taking into account the type of contract they concluded.  On 
the other hand, there are no contracts concluded by the disagreement but each of 
parties believed that the contract have been concluded. It left to the judge to search 
for presumed intention of the parties, by taking into account all surrounding 
circumstances such as received performances and interests are returned in order to 
restore the position of the parties before performance has begun.  The returning of 
performances has been indicated they have mutual intention to terminate a contract 
absolutely and implied termination of contract might be occurred.  

Thai law does not make a clear distinction between the consequence of 
termination of an instantaneous contract and a continuing contract. When terminating 
the contract impliedly the parties do not usually agree upon the consequence of 
termination.  This can be solved by analogy to the implied termination of continuing 
contract. 
 
Keywords: implied termination of contract, implied termination agreement, offer to 
terminate a contract 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีไม่อาจสําเร็จได้หากปราศจากความกรุณาจากอาจารย์ผู้มีเมตตา
หลายท่าน โดยผู้เขียนต้องกราบขอบคุณท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. มุนินทร์ พงศาปาน ที่กรุณารับ
เป็นที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีและให้คําปรึกษาในเรื่องการศึกษาช้ันปริญญาโทแก่ผู้เขียนอีกด้วย ซึ่ง
ผู้เขียนได้รับความเมตตาอย่างดีตลอดเวลาที่อยู่ในความดูแลของท่าน และผู้เขียนขอกราบขอบคุณ
ท่านศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ ที่กรุณารับเป็นประธานกรรมสอบวิทยานิพนธ์และให้
ข้อช้ีแนะมากมายในการจัดทําวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี และกราบขอบคุณท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. 
วีรวัฒน์ จันทโชติ และท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. กรศุทธ์ิ ขอพ่วงกลาง ที่กรุณารับเป็นกรรมการ
สอบวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี ซึ่งความเช่ียวชาญของท่านทั้งสองทําให้การจัดทําวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีมีความ
สมบูรณ์และชัดเจนมากย่ิงขึ้น  

และที่สําคัญผู้เขียนต้องกราบขอบคุณ คุณพ่อวรจักร และคุณแม่แน่งนิด วรวิทยาคม ที่
เช่ือมั่นในตัวลูกชายคนเดียวของท่านและให้การสนับสนุนแก่ผู้เขียนในทุกๆ ทางต้ังแต่วันที่ผู้เขียน
ตัดสินใจเป็นนักกฎหมาย ผู้เขียนต้องขอบใจคุณพิมพ์พร วิวัฒน์เจริญกิจ ที่คอยเป็นนาฬิกาปลุก
กระตุ้นเตือนให้ผู้เขียนมีพลังในการจัดทําวิทยานิพนธ์อย่างต่อเน่ืองสม่ําเสมอ นอกจากน้ีผู้เขียนต้อง
ขอบคุณเพ่ือนๆ พ่ีน้องทุกคนทั้งนิติมอธอ และนิติมอชอ ที่ช่วยทําให้วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีสําเร็จล่วงไปได้
ด้วยดี 

สุดท้ายน้ีหากมีความดีหรือประโยชน์ใดๆ ในวิทยานิพนธ์เล่มน้ี ผู้เขียนขอมอบแด่บิดา
มารดา และขออุทิศแด่ครูบาอาจารย์ผู้ซึ่งประสิทธ์ิประสาทความรู้ของผู้เขียนทุกท่าน แต่หากมี
ข้อบกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียวและต้องขออภัยมา ณ ที่น้ี 

 
 

นายวศิน วรวิทยาคม 
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บทท่ี 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเป็นมาและสภาพปญัหา 
 

การเลิกสัญญาตามระบบกฎหมายไทยได้รับการบัญญัติไว้ในบรรพ 2 หมวดที่ 4 ว่าด้วย
การเลิกสัญญา (Rescission of Contract) ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์1 ต้ังแต่มาตรา 
386 ถึง 394  โดยมาตรา 3862 วางหลักให้คู่สัญญามีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ตามข้อตกลงหรือ
บทบัญญัติกฎหมาย  

สําหรับการเลิกสัญญาโดยข้อตกลงย่อมเป็นไปตามท่ีคู่สัญญาจะได้ตกลงกันตามหลัก
เสรีภาพในการทําสัญญา เช่น กรณีที่คู่สัญญาได้กําหนดข้อเท็จจริงอันใดอันหน่ึงไว้ซึ่งถ้าหากได้เกิดมี
ขึ้นจะทําให้คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงสามารถบอกเลิกสัญญาหรือเป็นกรณีที่คู่สัญญาตกลงว่าถ้าฝ่ายใด
ทําผิดข้อตกลงข้อใดข้อหน่ึงให้อีกฝ่ายมีสิทธิบอกเลิกสัญญา เป็นต้น อย่างไรก็ตามการใช้สิทธิเลิก
สัญญาย่อมเป็นอํานาจตัดสินใจโดยอิสระของคู่สัญญาฝ่ายที่มีสิทธิเลิกสัญญา และสิทธิเลิกสัญญาไม่
จําเป็นต้องถูกกําหนดไว้ในสัญญาเดิมก็ได้โดยคู่สัญญาอาจจะตกลงกันใหม่ภายหลังในเง่ือนไขที่ทําให้มี
สิทธิเลิกสัญญาก็ได้3 ส่วนการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติกฎหมายอาจแบ่งแยกได้สองกรณี ได้แก่ 
การเลิกสัญญาตามบทบัญญัติกฎหมายทั่วไปในหมวดว่าด้วยการเลิกสัญญา ซึ่งคู่สัญญาอาจเลิกสัญญา
ได้เมื่อเข้าเง่ือนไขตามที่กฎหมายกําหนด เช่น เมื่อคู่สัญญาไม่ชําระหน้ีและอีกฝ่ายได้บอกกล่าว
กําหนดเวลาพอสมควรแล้ว และคู่สัญญาไม่ชําระหน้ีตามกําหนดเวลาที่เป็นสาระสําคัญ รวมทั้งการ

                                           
1 มาตราที่ปรากฏในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี หากที่ใดอ้างถึงเฉพาะเลขมาตราให้ถือว่าเป็น

มาตราในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 
2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 386 บัญญัติว่า 
 “ถ้าคู่ความฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเลกิสัญญาโดยข้อสัญญาหรือโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

การเลิกสัญญาเช่นน้ันย่อมทําด้วยแสดงเจตนาแก่อีกฝ่ายหน่ึง 
การแสดงเจตนาดังกล่าวมาในวรรคก่อนน้ัน ท่านว่าหาอาจจะถอนได้ไม่” 
3 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไข

เพ่ิมเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์ (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556) น. 288-289. 
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ชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยเพราะความผิดของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง4 เป็นต้น และการเลิกสัญญาตาม
บทบัญญัติกฎหมายเฉพาะท่ีให้สิทธิคู่สัญญาเลิกสัญญาได้เมื่อเข้าเง่ือนไขตามที่กําหนดในแต่ลักษณะ
ของเอกเทศสัญญา เช่น มาตรา 5675 เป็นต้น นอกจากน้ีการเลิกสัญญาสามารถเกิดขึ้นได้จากกรณีที่
คู่สัญญาสมัครใจเข้าทําข้อตกลงเพ่ือเลิกสัญญา (Termination Agreement) โดยอาศัยนิติกรรม
สัญญาเป็นเคร่ืองมือในการระงับนิติสัมพันธ์ตามสัญญาเดิมอีกด้วย ทั้งน้ีการเลิกสัญญาด้วยวิธีการท่ี
คู่สัญญาต่างสมัครใจเข้าทําข้อตกลงเลิกสัญญานั้นไม่มีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดไว้อย่างชัดเจน แต่ก็
เป็นที่ยอมรับในทางวิชาการว่าเป็นวิธีการเลิกสัญญาทางหน่ึงที่อาจเกิดขึ้นได้ 

สําหรับวิธีการแสดงเจตนาย่อมเป็นไปตามหลักอิสระในทางแพ่ง (party autonomy) 
ซึ่งผู้แสดงเจตนาสามารถท่ีจะเลือกวิธีการแสดงเจตนาใดก็ได้ตามความประสงค์ของตน และการแสดง
เจตนาโดยปริยายก็เป็นวิธีการหน่ึงที่ผู้ทํานิติกรรมสามารถเลือกได้ สําหรับการแสดงเจตนาโดยปริยาย
หมายถึงการแสดงเจตนาด้วยการกระทําซึ่งตามลักษณะของการกระทําน้ันไม่ชัดแจ้งว่าผู้กระทํามุ่ง
หมายจะแสดงเจตนาเพ่ือทํานิติกรรม จึงจําเป็นต้องอาศัยการสันนิษฐานจากการกระทําหรือ
พฤติการณ์แวดล้อมอ่ืนๆ อีกด้วยว่าสามารถสันนิษฐานได้ว่าการกระทําน้ันเป็นการแสดงเจตนาได้
หรือไม6่ และภายใต้หลักเสรีภาพแห่งการแสดงเจตนา (freedom of contract) สิ่งที่เอกชนมีประสงค์
ที่จะให้เกิดขึ้นข้อผูกพันระหว่างกัน กฎหมายต้องยอมรับบังคับให้ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อส่วนได้เสียของ
มหาชนทั่วไปอันซึ่งเป็นไปตามขอบเขตที่กฎหมายกําหนด เจตนาของเอกชนจึงเปรียบเสมือนไม้เท้า
กายสิทธ์ิที่ช้ีต้นตายช้ีปลายเป็น จะต้องการก่อให้เกิดสิทธิ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิ
โดยประการใดน้ันกฎหมายต้องรับบังคับบัญชาให้ตามเจตนา และถือว่าการแสดงเจตนาใดเมื่อทําโดย

                                           
4 เพ่ิงอ้าง, น. 289. 
5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 568 บัญญัติว่า  
“ถ้าทรัพย์สินซึ่งให้เช่าสูญหายไปแต่เพียงบางส่วนและมิได้เป็นเพราะความผิดของผู้เช่า 

ท่านว่าผู้เช่าจะเรียกให้ลดค่าเช่าลงตามส่วนที่สูญหายก็ได้ 
ในกรณีเช่นน้ี ถ้าผู้เช่าไม่สามารถใช้สอยทรัพย์สินส่วนที่ยังคงอยู่น้ันสําเร็จประโยชน์ดังที่

ได้มุ่งหมายเข้าทําสัญญาเช่าไซร้ ท่านว่าผู้เช่าจะบอกเลิกสัญญาเสียก็ได้” 
6 ศนันท์ กรณ์  โสตถิ พัน ธ์ุ , คํ าอ ธิบายนิ ติ กรรมและ สัญญา , พิม พ์ครั้ งที่  21 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2560) น. 148-150. 
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ถูกต้องตามกฎหมายแล้วถือเป็นกฎหมายอยู่ในตัว7 อน่ึง คําว่า “ปริยาย” มีความหมายว่า อย่าง, ทาง, 
หนทางหรือการกล่าวอ้อมค้อม, นัยทางอ้อม หรือการสอน, การเล่าเรื่องอ้อม มีความหมายตรงข้ามกับ
คําว่า นิปริยาย ที่มีความหมายว่า อย่างตรง เป็นถ้อยคําที่ถูกใช้ในบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์หลายมาตราและปรากฏกระจายอยู่ทั่วไปในประมวลกฎหมายฯ เช่น มาตรา 196/14 
(5) อายุความสะดุดหยุดลงเมื่อลูกหน้ีได้กระทําการอย่างใดๆ อันปราศจากข้อสงสัยให้เห็นเป็นปริยาย
ว่ารับสภาพหน้ี มาตรา 573 ถ้าตามพฤติการณ์ไม่อาจคาดหมายได้ว่างานจะพึงทําให้เปล่าย่อมถือเอา
โดยปริยายว่ามีคํามั่นจะให้สินจ้างในสัญญาจ้างทําของ, มาตรา 658 ถ้าโดยพฤติการณ์พึงคาดหมายได้
ว่าเขารับฝากทรัพย์ก็เพ่ือจะได้รับบําเหน็จค่าฝากทรัพย์เท่าน้ัน ให้ถือว่าเป็นคู่สัญญาได้ตกลงกันโดย
ปริยายว่ามีบําเหน็จเช่นน้ันในสัญญาฝากทรัพย์, มาตรา 797 วรรคสอง อันความเป็นตัวแทนเป็นโดย
การต้ังแต่งแสดงออกชัดหรือโดยปริยายก็ได้, มาตรา 1719 ผู้จัดการมรดกมีสิทธิและหน้าที่ที่จะทําการ
อันจําเป็นเพ่ือให้การเป็นไปตามคําสั่งแจ้งชัดหรือโดยปริยายแห่งพินัยกรรม และเพ่ือจัดการมรดก
โดยทั่วไปหรือเพ่ือแบ่งปันทรัพย์มรดกฯลฯ เป็นต้น  นอกจากน้ีคําว่าปริยายถูกนําไปใช้เป็นส่วนหน่ึง
ของคําวินิจฉัยคดีของศาลฎีกาเพ่ือตีความพฤติการณ์ของคู่กรณีที่เกิดขึ้นภายหลังเข้าทําสัญญาและ
นํามาเป็นหลักในการวินิจฉัยเพ่ือให้เกิดผลเป็นการระงับสิ้นความผูกพันตามสัญญาอีกด้วย เช่น การใช้
สิทธิบอกเลิกสัญญาโดยปริยาย หรือกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงแสดงเจตนาไม่ประสงค์ปฏิบัติตามสัญญา
ต่อไป อีกฝ่ายก็ไม่ว่าอะไรและต่อมาได้มีการกระทําที่เข้าลักษณะการแสดงเจตนาสนองรับการเลิก
สัญญา8 ซึ่งเป็นปัญหาสําคัญที่วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจะได้ศึกษาต่อไป 

ดังน้ันเมื่อสัญญาฉบับหน่ึงได้ถูกก่อต้ังขึ้นโดยชอบและมีสถานะหนักแน่นเช่นน้ัน การเลิก
สัญญาโดยปริยายจะมีโอกาสเกิดขึ้นได้หรือไม่เพียงใด เป็นปัญหาสําคัญซึ่งวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจะได้

                                           
7 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 

(ภาค 1-2), พิมพ์ครั้งที่ 4 ปรับปรุงแก้ไขโดย มุนินทร์ พงศาปาน (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2561) 
น. 8-9. 

8 คําพิพากษาฎีกาที่ 814/2490 วินิจฉัยว่า ตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน เมื่อจะจด
ทะเบียนโอนพนักงานที่ดินขัดข้องบางประการ ผู้จะซื้อเลยงดไม่ชําระราคาต่อไปตามงวดที่ตกลงกันไว้ 
เช่นน้ีเป็นการที่ผู้ซื้อแสดงเจตนาไม่ประสงค์ปฏิบัติตามสัญญาต่อไป ผู้จะขายก็ไม่ว่าอะไรในเวลาอัน
ควร ทั้งสี่เดือนต่อมาผู้จะขายยังโอนที่ดินหลุดแก่ผู้รับจํานองเสียอีก ดังน้ี ถือได้ว่าเป็นการที่ผู้จะขาย
แสดงเจตนาสนองรับการเลิกสัญญาจะซื้อจะขายกันแล้ว; อ้างถึงใน เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถ
ที่ 7, น. 13. 
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ศึกษาทําความเข้าใจ และเพ่ือให้เกิดความชัดเจนในการทําความเข้าใจปัญหาหลักของวิทยานิพนธ์เล่ม
น้ีผู้เขียนขอแบ่งแยกประเด็นในการศึกษาออก ดังต่อไปน้ี 

1) ปัญหาเก่ียวกับวิธีการในการแสดงเจตนาทําคําเสนอและคําสนองโดยปริยายเพ่ือ
ก่อให้เกิดเป็นข้อตกลงเลิกสัญญา สําหรับคําเสนอเป็นที่ยอมรับกันในทางวิชาการว่าต้องมีความชัดเจน
แน่นอนเพียงพอที่จะทําให้เกิดเป็นสัญญาทันทีหากผู้รับคําเสนอตอบรับกลับมา9 จนมีนักวิชาการบาง
ท่านเห็นว่าคําเสนอนั้นต้องทําขึ้นโดยชัดแจ้งเท่าน้ัน10 อย่างไรก็ตามศาลฎีกาเคยมีคําวินิจฉัยที่แสดงว่า
คําเสนออาจทําโดยปริยายได้11 อีกทั้งศาลฎีกาได้เคยวินิจฉัยต่อไปว่าการที่ผู้จะซื้อไม่ชําระราคาที่ดิน
ตามงวดที่ตกลงเพราะมีเหตุขัดข้องในการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิถือเป็นการแสดงเจตนาไม่
ประสงค์ที่จะปฏิบัติตามสัญญาต่อไป และการที่ผู้จะขายปล่อยที่ดินหลุดมือไปสู่ผู้รับจํานองถือเป็นการ
แสดงเจตนาสนองรับการเลิกสัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน12 ซึ่งอาจทําให้เข้าใจคลาดเคล่ือนได้ว่าการ
แสดงเจตนาทําคําเสนอขอเลิกสัญญาอาจทําได้โดยปริยาย ด้วยเหตุน้ีจึงมีความจําเป็นต้องศึกษาเพ่ือ
หาข้อสรุปให้แน่ชัดต่อไปว่าคําเสนอขอเลิกสัญญาต้องแสดงออกโดยชัดแจ้งเท่าน้ันหรือไม่ และคํา
เสนอขอเลิกสัญญาที่กระทําโดยปริยายถือเป็นข้อยกเว้นหลักการแสดงเจตนาทําคําเสนอทั่วไปซึ่งไม่
จําเป็นต้องแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งหรือไม่  

ตัวอย่างที่หน่ึง นาย ก. ผู้ซื้อแจ้งให้ นาย ข. ผู้ขายทราบว่า นาย ก. จะไม่ชําระราคา
สินค้าสัญญาและจะไม่รับมอบสินค้าอีกด้วย การกระทําดังกล่าวของ นาย ก. ถือได้ว่าเป็นการทําคํา
เสนอขอเลิกสัญญาโดยปริยายได้หรือไม่ และนาย ข. มีสิทธิดําเนินการอย่างไรแก่ นาย ก. 

ส่วนกรณีคําสนองโดยปริยายน้ันมาตรา 361 วรรคสอง13 บัญญัติถึงบทสันนิษฐานการ
กระทําที่อาจถือว่าเป็นคําสนองโดยปริยายซึ่งมีลักษณะที่คําสนองไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวคําสนอง

                                           
9 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น. 320. 
10 โปรดดู Planiol, Traité Elémentare de Droit Civil, T.1 no. 971; อ้างถึงใน จิ๊ด 

เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น. 201, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, เพ่ิงอ้าง. 
11 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1013/2498 วินิจฉัยว่า “การที่บริษัทจําเลยได้รับสัมปทานต้ัง

โรงไฟฟ้าน้ัน ถือได้ว่าได้ทําคําเสนอต่อบุคคลทั่วไปว่าจะรับบริการต่อประชาชนภายในเขตสัมปทาน
แล้ว เมื่อมีผู้ขอใช้ไฟฟ้าตามสัมปทานก็ถือได้ว่าได้สนองรับคําเสนอของจําเลยก่อให้เกิดนิติกรรมสัญญา
ผูกพันกันขึ้นระหว่างผู้ขอกับบริษัทจําเลยแล้ว”, อ้างถึงใน จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น. 
202. 

12 คําพิพากษาฎีกาที่ 814/2490, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8. 
13 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 361 วรรคสอง บัญญัติว่า  
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กลับไปยังผู้ทําคําเสนอหากพิจารณาได้ว่าผู้ทําคําเสนอมีเจตนาว่าไม่ต้องมีการบอกกล่าวหรือมีปกติ
ประเพณีว่าไม่จําเป็นต้องมีคําบอกกล่าวสนองเช่นน้ัน ด้วยเหตุน้ีคําสนองจึงสามารถทําขึ้นได้โดย
ปริยายได้ อย่างไรก็ตามคงมีประเด็นที่ต้องศึกษาต่อไปว่าคําสนองโดยปริยายท่ีตอบรับคําขอเลิก
สัญญาน้ันมีความเป็นไปได้หรือไม่อย่างไร 

สําหรับการน่ิงโดยทั่วไปนั้นย่อมไม่ถือว่าเป็นการแสดงเจตนาเน่ืองจากไม่มีการ
แสดงออกใดๆ ให้เป็นที่เข้าใจได้ว่าบุคคลน้ันมีความประสงค์ต่อสิ่งใด แต่ทั้งน้ีพฤติการณ์ที่เกิดขึ้น
ระหว่างคู่สัญญาที่มีลักษณะไม่เอาใจใส่หรือไม่นําพาต่อการปฏิบัติตามสัญญาน้ันจะมีปัญหาว่าจะ
ก่อให้เกิดผลเป็นการเลิกสัญญาโดยปริยายได้หรือไม่ ดังน้ันจึงมีประเด็นที่ต้องศึกษาต่อไปว่าการน่ิงใน
สถานการณ์เฉพาะอย่างใดอย่างหน่ึงจะก่อให้เกิดผลเป็นการแสดงเจตนาได้หรือไม่อย่างไร 

2) ปัญหาที่ว่าข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายจะสามารถเกิดขึ้นจากพฤติการณ์ของ 
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้หรือไม่ ซึ่งกรณีดังกล่าวอาจไม่เป็นไปตามหลักการเกิดสัญญาทั่วไปที่ต้องมีการ
โต้ตอบคําเสนอขอเลิกสัญญาและคําสนองที่ถูกต้องตรงกัน เน่ืองจากโดยสภาพของการเลิกสัญญาโดย
ปริยายอาจไม่สอดคล้องกับหลักการเกิดสัญญาที่เริ่มต้นด้วยคําเสนอขอเลิกสัญญาและอีกฝ่ายมีคํา
สนองรับ และหลายครั้งพบว่าเป็นการยากที่บ่งช้ีว่าการกระทําอย่างไรถือเป็นคําเสนอขอเลิกสัญญา
หรืออย่างไรถือเป็นคําสนองอีกด้วย ด้วยเหตุน้ีจึงเกิดเป็นประเด็นที่ต้องศึกษาว่าการเลิกสัญญาโดย
ปริยายอาจเกิดขึ้นได้จากการกระทําที่เฉพาะเจาะจงอันหน่ึงอันใดของคู่สัญญาหรือไม่  

ตัวอย่างเช่น นาย ก. ทําสัญญาเช่าตึกแถวกับ นาย ข. โดยนาย ก. ตกลงที่จะให้เงินช่วย
ก่อสร้างจํานวนหนึ่งเพ่ือประโยชน์ในการที่ตนจะได้รับสิทธิการเช่าจากนาย ข. ต่อมานาย ข. ไม่อยาก
ที่จะให้นาย ก. เช่าตามสัญญาจึงได้ติดต่อขอยกเลิกสัญญาและขอคืนเงินช่วยค่าก่อสร้างโดยสั่งจ่ายเช็ค
ให้ตามจํานวนที่เคยได้รับให้แก่ นาย ก. ซึ่งตอนแรก นาย ก. มีความลังเลท่ีจะรับเงินคืนแต่ภายหลังก็
ได้ตัดสินใจนําเช็คจํานวนดังกล่าวไปขึ้นเงินกับธนาคาร เป็นต้น พฤติการณ์ระหว่างนาย ก. และ ข. ถือ
เป็นการเลิกสัญญาโดยปริยายได้หรือไม่ อย่างไร 

ตัวอย่างที่สอง นาย ก. ตกลงซื้อที่ดินจากนาย ข. โดยวางมัดจําไว้เป็นเงินจํานวนหน่ึง
และตกลงจะไปโอนกรรมสิทธ์ิและชําระราคาส่วนที่เหลือในภายหลัง ต่อมานาย ก. มีความจําเป็น
เร่งด่วนต้องไปทํางานต่างจังหวัด จึงได้ย้ายภูมิลําเนาไปโดยมิได้บอกกล่าวแก่นาย ข. และภายหลัง 
นาย ก. เกิดล้มป่วยด้วยโรคร้ายแรงและเสียชีวิตในที่สุด ต่อมานาย ค. บุตรของนาย ก. พบว่าบิดาได้

                                           
“ถ้าตามเจตนาอันผู้เสนอได้แสดง หรือตามปรกติประเพณีไม่จําเป็นจะต้องมีคําบอก

กล่าวสนองไซร้ ท่านว่าสัญญาน้ันเกิดเป็นสัญญาขึ้นในเวลาเมื่อมีการอันใดอันหน่ึงขึ้น อันจะพึง
สันนิษฐานได้ว่าเป็นการแสดงเจตนาสนองรับ” 
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ซื้อที่ดินจากนาย ข. หลังจากที่ระยะเวลาล่วงเลยมากว่า 6 ปี พฤติการณ์ที่เกิดขึ้นระหว่างนาย ก. และ 
ข. จะถือได้ว่าเป็นการเลิกสัญญาโดยปริยายได้หรือไม่ 

นอกจากน้ีหากสัญญาที่จะถูกเลิกโดยปริยายเป็นสัญญาที่มีมูลค่าทางเศรษฐกิจสูง การ
เลิกสัญญาโดยปริยายจะสามารถเกิดขึ้นได้หรือไม่ เน่ืองจากศาสตราจารย์ ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร เห็นว่า
สัญญาที่มีมูลค่าสูงซึ่งคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะได้ทําความตกลงเก่ียวกับรายละเอียดของสัญญาด้วยความ
ระมัดระวังและต้องมีการเจรจาอภิปรายเพ่ือทําความเข้าใจข้อตกลงแต่ละข้อและสอบถามซึ่งกันและ
กันจนได้ข้อสรุปที่ทุกฝ่ายเข้าใจตรงกันดีแล้ว เมื่อน้ันถือว่าคําเสนอและคําสนองถูกต้องตรงกันและเกิด
เป็นสัญญาขึ้น โดยเรียกสัญญาประเภทน้ีว่า “สัญญาที่ต้องเจรจาอภิปราย”14 ด้วยเหตุน้ีทําให้เกิด
ประเด็นปัญหาว่าการเลิกสัญญาที่มีมูลค่าสูงมีความจําเป็นที่คู่สัญญาต้องตกลงเจรจาให้มีความเข้าใจ
ครบถ้วนในรายละเอียดเรื่องผลของการเลิกสัญญาหรือไม่ กล่าวอีกนัยหน่ึงคือถ้าคู่กรณีมิได้ตกลงเลิก
สัญญากันอย่างชัดเจนการเลิกสัญญาโดยปริยายจะเกิดขึ้นได้หรือไม่ 

ตัวอย่างเช่น บริษัท ก. ต้องการตึกอาคารสูง 20 ช้ัน ซึ่งมีค่าก่อสร้างมากกว่า 500 ล้าน
บาท และบริษัท ข. ได้รับการคัดเลือกให้ดําเนินการก่อสร้างตึกดังกล่าว ต่อมาระหว่างการก่อสร้างตึก
ได้เพียงช้ันที่ห้า บริษัท ข. พบว่าตนเองไม่มีศักยภาพเพียงพอที่จะก่อสร้างให้แล้วเสร็จได้จึงติดต่อขอ
ยกเลิกสัญญากับบริษัท ก. และขอคืนเงินค่าก่อสร้างที่ตนได้รับมาแล้วทั้งหมด โดยจะชําระเงินเป็นเช็ค
แก่บริษัท ก. และยุติการก่อสร้างทั้งหมด ด้วยเหตุน้ีทําให้บริษัท ก. ได้นําเช็คไปขึ้นเงินและว่าจ้าง
บริษัท ค. เข้าดําเนินการก่อสร้างต่อไป เป็นต้น พฤติการณ์ที่เกิดขึ้นระหว่างบริษัททั้งสองจะถือเป็น
การเลิกสัญญาโดยปริยายได้หรือไม่ และบริษัท ข. จะดําเนินการอย่างไรต่อบริษัท ก. ได้บ้าง 

3) ประเด็นเก่ียวกับผลการเลิกสัญญาโดยปริยาย ซึ่งตามการเลิกสัญญาโดยปริยายย่อม
ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายที่กําหนดผลแห่งการเลิกสัญญาโดยปริยายเอาไว้อย่างชัดเจน ดังน้ันจะ
สามารถนําผลของการเลิกสัญญาในกรณีทั่วไปตามมาตรา 391 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ซึ่งกําหนดให้คู่กรณีมีหน้าที่ต้องทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมมาปรับใช้ได้หรือไม่ 

ตัวอย่างที่หน่ึง เช่น นาย ก. ตกลงซื้อรถยนต์จาก นาย ข. โดยตกลงที่จะผ่อนชําระค่า
รถยนต์เป็นงวดๆ อีกทั้งมีเง่ือนไขว่าจะให้รถยนต์ตกเป็นกรรมสิทธ์ิของ นาย ก. ต่อเมื่อนาย ก. ชําระ
ราคาจนครบถ้วน ต่อมานาย ก. ไม่ชําระค่างวดตามที่ตกลงกันไว้ นาย ก. และ ข. จึงตกลงเลิกสัญญา
โดยสมัครใจโดยนาย ก. ส่งมอบรถยนต์คืนในวันดังกล่าว ผลของการเลิกสัญญาทําให้คู่สัญญาแต่ละ
ฝ่ายมีหน้าที่ต้องทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมไปในเวลาเข้าทําสัญญา นาย ก. จึงมีหน้าที่ต้องส่ง

                                           
14 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น. 217. 
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มอบรถยนต์คืนให้แก่นาย ข. และชดใช้ค่าใช้สอยรถยนต์เป็นตัวเงิน ส่วนนาย ข. ต้องคืนเงินที่ตนได้รับ
จาก นาย ก. พร้อมด้วยดอกเบ้ียตามกฎหมาย เป็นต้น 

นอกจากน้ีเมื่อคํานึงถึงลักษณะเฉพาะของสัญญาประเภทท่ีก่อหน้ีให้ต้องชําระต่อเน่ือง
เป็นระยะๆ เช่น สัญญาเช่า และสัญญาจ้างแรงงาน เป็นต้น การนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมตาม
มาตรา 391 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่มีผลย้อนหลัง (ex nunc effect) มาปรับใช้แก่
กรณีการเลิกสัญญาโดยปริยายในสัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ืองเหล่าน้ันจะมีความเหมาะสมหรือไม่ ถือ
เป็นประเด็นที่จะทําการศึกษาวิเคราะห์ต่อไป 

ตัวอย่างที่สอง นาย ก. ผู้เช่าทําสัญญาเช่าบ้านจาก นาย ข. ผู้ให้เช่า ต่อมาในระหว่างที่
กําหนดเวลาสัญญาตามสัญญาไม่สุดสิ้น นาย ก. มีหนังสือถึงนาย ข. ว่าจะไม่เช่าบ้านต่อไปและจะนํา
ช่างเข้าปรับปรุงซ่อมแซมบ้านที่เช่าให้เรียบร้อยตามเดิม นาย ข. มิได้คัดค้านการขอเลิกสัญญาของ 
นาย ก. อีกทั้ง นาย ข. แจ้งต่อนาย ก. ว่าการซ่อมแซมยังไม่เรียบร้อย ต่อมาทั้งสองได้เจรจาตกลงกัน
ว่าการซ่อมแซมที่ยังไม่เรียบร้อยดังกล่าวให้ นาย ก. ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ นาย ข. เป็นเงินจํานวน
หน่ึง หากถือว่ากรณีดังกล่าวเป็นการเลิกสัญญาโดยปริยายเกิดขึ้นแล้วและนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะ
เดิมเข้าปรับใช้แก่การเลิกสัญญาโดยปริยายในกรณีสัญญาต่อเน่ืองดังกล่าวอาจทําให้ต้องรื้อฟ้ืนหน้ีที่ได้
ชําระเสร็จสิ้นแล้วขึ้นมาใหม่ทั้งหมด โดยนาย ก. ต้องส่งมอบบ้านเช่าคืนให้แก่ นาย ข. และต้องเตรียม
เงินอีกจํานวนหน่ึงเพ่ือชดใช้ค่าใช้สอยทรัพย์สินดังกล่าว ส่วนนาย ข. ต้องคืนเงินค่าเช่าที่ได้รับจากนาย 
ก. ทั้งหมด พร้อมด้วยดอกเบ้ียอีกด้วยซึ่งก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อนาย ข. ที่ต้องรับผิดชอบภาระ
ดอกเบ้ียที่เกิดขึ้นน้ันๆ โดยไม่จําเป็น 
 
1.2 วัตถุประสงคข์องการศกึษา  
 

1. เพ่ือศึกษาถึงลักษณะทางกฎหมายของการเลิกสัญญาโดยปริยาย 
2. เพ่ือศึกษาแนวทางการสันนิษฐานว่าพฤติการณ์ของคู่สัญญาที่อาจนําไปสู่การเลิก

สัญญาโดยปริยาย 
3. เพ่ือศึกษาให้เห็นขอบเขตการเลิกสัญญาโดยปริยายเพ่ือมิให้ขยายเจตนาคู่กรณี

ออกไปมากจนเกิดการกระทบกระเทือนต่อความม่ันคงในนิติฐานะตามสัญญาที่เอกชนได้กระทําขึ้น 
 
 
 



Ref. code: 25605701031162SQL

8 
 
1.3 ขอบเขตการศึกษา 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีมุ่งศึกษาทําความเข้าใจปัญหาสําคัญที่ว่าระบบกฎหมายไทยยอมรับ
ให้มีการเลิกสัญญาโดยปริยายได้หรือไม่ โดยมุ่งศึกษาการเลิกสัญญาโดยปริยายในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ เง่ือนไขและลักษณะของการเลิกสัญญาโดยปริยาย เวลาในที่เกิดการเลิกสัญญาโดย
ปริยาย รวมทั้งผลของการเลิกสัญญาโดยปริยาย 

สําหรับเน้ือหาในส่วนผลแห่งการเลิกสัญญาโดยปริยายน้ัน เน่ืองจากเคยได้มีผู้ศึกษาใน
ส่วนที่เก่ียวข้องกับผลของการเลิกสัญญาต่างตอบแทน ผู้เขียนจึงจํากัดขอบเขตของการศึกษาแต่
เฉพาะกรณีผลของการเลิกสัญญาโดยปริยายเท่าน้ัน โดยจะไม่ศึกษาเรื่องผลของการเลิกสัญญาที่
เกิดขึ้นโดยทั่วไป 

 
1.4 แนวคิดและสมมตฐิานของปัญหา 
 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายที่กําหนดเร่ืองของการเลิก
สัญญาโดยปริยายเอาไว้โดยตรง ทั้งน้ีมีแนวคําพิพากษาของฎีกาจํานวนหน่ึงที่บ่งช้ีได้ว่าระบบกฎหมาย
ไทยอาจยอมรับให้มีการเลิกสัญญาโดยปริยาย 

 
1.5 วิธีการศึกษา 
 
 วิธีการศึกษาจะใช้วิธีการค้นคว้ารวบรวมข้อมูลในลักษณะงานวิจัยเอกสาร (Documentary 
Research) โดยจะทําการค้นคว้าจากตํารา บทความทางกฎหมายท้ังภาษาไทย ภาษาต่างประเทศ 
เอกสารประกอบการสอน วิทยานิพนธ์ที่เก่ียวข้อง ความคิดเห็นของนักกฎหมายท่ีที่อยู่ในรูปบทความ 
แนวคําพิพากษาของศาลฎีกาไทย รวมทั้งข้อมูลเอกสารทางกฎหมายท่ีอยู่ในรูปของสื่ออิเล็กทรอนิกส์ 
ทั้งน้ีเพ่ือนําข้อมูลที่ได้จากการศึกษามาวิเคราะห์และเปรียบเทียบให้ได้ผลสรุปทางกฎหมายในเรื่อง
ของการเลิกสัญญาโดยปริยาย 
 
1.6 ประโยชนท์ี่คาดว่าจะได้รับ 
 

ผู้เขียนคาดว่าจะก่อให้เกิดประโยชน์ในทางวิชาการนิติศาสตร์ ดังน้ี 
1. ทําให้เกิดความเข้าใจถึงเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายที่ชัดเจนย่ิงขึ้น  
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2. ทําให้เกิดความเข้าใจถึงแนวทางการสันนิษฐานพฤติการณ์ของคู่กรณีที่ทําให้เกิด
การเลิกสัญญาสัญญาโดยปริยายมากย่ิงขึ้น 

3. ทําให้กําหนดขอบเขตของการเลิกสัญญาโดยปริยายได้อย่างเหมาะสมและเป็น
หลักประกันมิให้เกิดการกระทบกระเทือนต่อความม่ันคงในนิติฐานะของคู่กรณีตามสัญญาจนเกิน
สมควร 
 
1.7 การทบทวนวรรณกรรม 
 

การศึกษาค้นคว้าเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายได้มีการอ้างอิงเอกสารท่ีเก่ียวข้อง ดังน้ี 
1. วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต เรื่อง “กระบวนการเกิดสัญญา” คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ พ.ศ. 2552 โดย นายกรศุทธ์ิ ขอพ่วงกลาง 
2. วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต เรื่อง “ผลของการเลิกสัญญาต่างตอบแทน” คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ พ.ศ. 2540 โดย นายจตุพล หวังสู่วัฒนา 
3. วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต เรื่อง “วัตถุที่ประสงค์ของนิติกรรม” คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ พ.ศ. 2531 โดย นายวีรวัฒน์ จันทโชติ 
4. วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต เรื่อง “ปัญหากฎหมายในการต่อสัญญาโดยอัตโนมัติ” 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2551 โดย นางสาวกรณ์กมล ประเสริฐศักด์ิ 
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บทท่ี 2 
หลักกฎหมายว่าดว้ยการเลิกสัญญา 

ในระบบกฎหมายไทย 
 
2.1 ความนํา 
 

ปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันว่าระบบกฎหมายไทยถูกจัดทําขึ้นตามธรรมเนียมของระบบ
กฎหมายภาคพ้ืนทวีปหรือซิวิลลอว์ ด้วยเหตุน้ีการศึกษาและทําความเข้าใจพัฒนาการในทาง
ประวัติศาสตร์ของหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาในระบบกฎหมายซิวิลลอว์ โดยเริ่มต้ังแต่การ
เลิกสัญญาในกฎหมายโรมัน การเลิกสัญญาในกฎหมายฝร่ังเศส และการเลิกสัญญาในกฎหมาย
เยอรมัน และกระบวนการรับเอาหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาเข้าสู่ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์อาจก่อให้เกิดประโยชน์แก่การทําความเข้าใจหลักกฎมายในเร่ืองการเลิกสัญญาโดยปริยายไม่
มากก็น้อย 
 
2.2 พัฒนาการของหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาในระบบซิวิลลอว์ 
  

ระบบซิวิลลอว์ (Civil Law System) เป็นระบบกฎหมายที่สืบสายจากกฎหมายของ
พลเมืองโรมัน (ius civile) ซึ่งเป็นกฎหมายเอกชนโรมันที่มุ่งใช้บังคับเฉพาะชาวโรมัน (civiles) เท่าน้ัน 
ส่วนคนชาติอ่ืนต้องอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายนานาชาติ (ius gentium)1 กฎหมายของพลเมืองโรมัน
คาดว่าก่อตัวขึ้นสมัยราชาธิปไตย (Monarchy) โดยมีต้นกําเนิดจากศีลธรรมของคนส่วนใหญ่ (mores 
maiorum) ที่นับถือปฏิบัติตามเป็นเวลานานจนเป็นกฎหมายประเพณี (consuetudo) และเน่ืองด้วย
กฎหมายประเพณีของชนชาติใดย่อมเป็นของชนชาติน้ัน เมื่อกฎหมายประเพณีอันหน่ึงถูกถือปฏิบัติ
โดยคนโรมัน กฎหมายประเพณีน้ันจึงถูกเรียกขานว่ากฎหมายของพลเมืองโรมัน2 ตลอดเวลานับแต่
กรุงโรมก่อต้ังขึ้นตามประวัติศาสตร์ที่ถือกันตามจารีตเมื่อปี 753 ก่อนคริสต์ศักราช กฎหมายโรมัน
รุ่งเรืองถึงขีดสุดและเสื่อมถอยตามกาลโดยที่มีช่วงชีวิตที่สําคัญสองช่วง ช่วงชีวิตแรกเริ่มต้ังแต่สมัยกรุง

                                           
1 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 18 แก้ไขเพิ่มเติม 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553) น. 6. 
2 ศนันท์กรณ์  โสตถิ พัน ธ์ุ ,  ความรู้ เ บ้ื อง ต้น เ ก่ียว กับกฎหมายเอกชนโรมัน , 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2559) น. 20. 
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โรมเป็นนครรัฐ (Roman State) ต้ังอยู่บริเวณท่ีราบลาติอุม (Latium) มีระบบการปกครองแบบราชาธิป
ไตย กระทั่งมีการเปล่ียนแปลงการปกครองไปเป็นสาธารณรัฐโรมัน (Roman Republic) และ
กลายเป็นจักรวรรดิโรมันอันย่ิงใหญ่ (Roman Empire) กระทั่งสิ้นสุดลงเมื่อสิ้นรัชสมัยของจักรพรรดิ
จัสติเนียน (Justinian) ในปีคริสต์ศักราช 565 ระหว่างรัชสมัยของจักรพรรดิจัสติเนียนได้มีความ
ประสงค์ที่จะร้ือฟ้ืนความย่ิงใหญ่ของจักรวรรดิโรมันขึ้นอีกครั้ง ตลอดระยะเวลาที่จักรพรรดิจัสติเนียน
ได้ขึ้ นครองราชย์ น้ันจักรวรรดิโรมันตะวันออกมีศูน ย์กลางอยู่ ที่ กรุ งคอนสแตนติโนเ ปิล 
(Constantinople) ส่วนจักรวรรดิโรมันตะวันตกไม่มีอยู่แล้วเน่ืองจากถูกรุกรานจากอนารยชนหลาย
ครั้งจนล่มสลายลงต้ังแต่ปีคริสต์ศักราช 476 ด้วยเหตุน้ีจักรพรรดิจัสติเนียนมีความพยายามฟื้นฟูความ
ย่ิงใหญ่แก่จักรวรรดิโรมันอีกคร้ัง และการร้ือฟ้ืนผลงานทางสติปัญญาที่สําคัญประการหน่ึงของโรมันก็
คือกฎหมายโรมัน กฎหมายของจักรวรรดิโรมันประกอบด้วยหลายประเภท ทั้งกฎหมายเก่า
ประกอบด้วยรัฐบัญญัติและพระราชบัญญัติ (leges) ต้ังแต่สมัยประชาธิปไตยจนถึงช่วงต้นของสมัย
จักรวรรดิ รวมทั้งมติของวุฒิสภา (senatusconsulla) และข้อเขียนของนักนิติศาสตร์ยุคคลาสสิก
จํานวนมากซึ่งบางคร้ังหาอ่านได้ยากและหลายครั้งขัดแย้งกัน และกฎหมายใหม่ (ius novum) 
ประกอบด้วยพระราชบัญญัติ (constitutiones) ที่จักรพรรดิหลายพระองค์ตราขึ้นเป็นจํานวนมาก3 
และด้วยสถานภาพของจักรพรรดิที่ความสําคัญสูงสุดจนมีสุภาษิตโรมันที่ว่า “quod principi placuit 
legis habet vigorem” หมายถึงสิ่งที่จักรพรรดิทําขึ้นย่อมมีผลใช้บังคับเป็นพระราชบัญญัติ และ
พระราชบัญญัติจึงมีหลายรูปแบบ อาทิ พระราชโองการ (edicta) ซึ่งเป็นนโยบายที่จักรพรรดิใช้
บริหารจักรวรรดิโรมันและพระราชบัณฑูร (mandata) ซึ่งเป็นคําสั่งทางบริหารที่มีต่อผู้ว่าราชการ
แคว้น สําหรับพระราชบัญญัติด้านกฎหมายเอกชนได้แก่ พระราชกฤษฎีกา (decreta) เป็นคํา
พิพากษาของจักรพรรดิที่มีพระราชวินิจฉัยคดีและเป็นการตรากฎหมายขึ้นในตัวเอง พระราชหัตเลขา 
(rescripta) เป็นเรื่องที่จักรพรรดิพระราชทานตอบปัญหาหรือฎีกาซึ่งบุคคลนําขึ้นถวายและถือเป็น
การกําหนดแนวคําพิพากษาของศาลเป็นคดีที่มีข้อเท็จจริงตรงตามที่เคยฎีกาและแม้จะมิได้เป็นการ
ตัดสินคดีเน่ืองจากมิได้มีการไต่สวนข้อเท็จจริงก็ตาม4 พระราชหัตเลขาก่อให้เกิดปัญหาเป็นพิเศษ
เน่ืองจากเป็นการตอบปัญหาเฉพาะเร่ืองทําให้มักไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายท่ัวไปแต่กลับมีผล
บังคับเป็นกฎหมายอีกทั้งไม่มีบันทึกไว้อย่างเป็นระบบทําให้ต้องประสบปัญหาในการศึกษาและเข้าถึง
กฎหมายดังกล่าว5 ผลงานการสะสางกฎหมายได้กลายเป็นประมวลกฎหมายเอกชนโรมัน (Corpus 
                                           

3 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบ้ืองต้น, พิมพ์ครั้งที่ 4 (โครงการตําราฯ คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555) น. 51-52. 

4 เพ่ิงอ้าง, น. 32-34. 
5 เพ่ิงอ้าง, น. 52. 
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Juris Civilis) ของจักรพรรดิจัสติเนียนซึ่งประกอบด้วยสามภาคได้แก่ ภาคแรก (Codex) เป็นประมวล
พระราชบัญญัติของจักรพรรดิทั้งหลาย (constitutiones)  ภาคท่ีสอง (Institutiones) มีที่มาจาก
ตํารากฎหมายเบ้ืองต้นของ Gaius นักนิติศาสตร์ยุคทอง และภาคที่สามเป็นบทคัดย่อ (Digest) เป็น
การสรุปความเห็นและข้อวิจารณ์กฎหมายของนักนิติศาสตร์ยุคทองที่มีช่ือเสียงเป็นจํานวนทั้งสิ้น 50 
เล่ม6 ซึ่งกว่า 1 ใน 3 มีที่มาจากข้อเขียนของ Ulpaianus ส่วนที่เหลือมาจาก Paul และ Papinian 
และบุคคลอ่ืน7 การชําระสะสางกฎหมายของจักรพรรดิจัสติเนียนถือเป็นสะพานเช่ือมต่อระหว่าง
กฎหมายโรมันยุคทอง (classical period) กับจักรวรรดิโรมันตะวันออกได้เป็นอย่างดี และ
ประวัติศาสตร์กฎหมายโรมันในช่วงชีวิตแรกมีอยู่อย่างต่อเน่ืองจนกระทั่งกรุงคอนสแตนติโนเปิลถูก
ชาวเติร์ก (Turks) เข้ายึดครองราวปีคริสต์ศักราช 1453 และเหตุการณ์ครั้งน้ันทําให้กฎหมายโรมัน
แทบถูกลืมเลือนไปสิ้นและถือเป็นการปิดฉากช่วงชีวิตแรกของกฎหมายโรมัน 

ช่วงชีวิตที่สองของกฎหมายโรมันเริ่มต้นอีกคร้ังเมื่อมีการร้ือฟ้ืนการศึกษากฎหมายโรมัน
ในยุคฟ้ืนฟูศิลปะวิทยาการ (Renaissance) และความต่ืนตัวในการศึกษากฎหมายโรมันกลับมิได้
เกิดขึ้นในดินแดนที่อดีตเคยเป็นของจักรวรรดิโรมันตะวันออกแต่กลับเกิดขึ้นในบริเวณที่อดีตเคยเป็น
จักรวรรดิโรมันตะวันตกเมื่อมีการค้นพบช้ินส่วนของบทคัดย่อ (Digest) อันเป็นส่วนสําคัญที่สุดใน
ประมวลกฎหมายเอกชนของจักรพรรดิจัสติเนียนในตอนปลายของคริสต์ศตวรรษที่ 118 และขั้นแรกของ
การร้ือฟ้ืนกฎหมายโรมันจํากัดอยู่ในวงวิชาการเท่าน้ันโดยมีศูนย์กลางที่เมืองโบโลญญ่า (Bologna) 
ตอนเหนือของอิตาลี โดยช่วงแรกของการศึกษากฎหมายโรมันบรรดาผู้ศึกษากฎหมายโรมันได้ใช้
วิธีการขยายความโดยละเอียดให้แก่ประมวลกฎหมายเอกชนของจักรพรรดิจัสติเนียน การขยายความ
กระทําโดยเขียนข้อความแทรกระหว่างบรรทัดหรือเขียนไว้ที่ขอบกระดาษโดยมุ่งหมายที่จะอธิบาย
ความหมายเพิ่มเติม หรือขจัดความขัดแย้ง หรือเช่ือมโยงความสัมพันธ์ สิ่งที่เขียนสอดแทรกขึ้นน้ันถูก
เรียกว่าคําอธิบาย (gloss) และเหล่าผู้ศึกษากฎหมายโรมันตามแนวทางเหล่าน้ันถูกรียกว่าผู้
อรรถาธิบาย (glossators) ต่อมาการศึกษากฎหมายโรมันเร่ิมถูกให้ความสนใจในลักษณะการบังคับใช้
ในภาคปฏิบัติและทางการศาลเพื่อนําไปใช้แก้ปัญหาที่เกิดขึ้นในยุคสมัยมากขึ้น ด้วยเหตุดังกล่าว
วิธีการอธิบายหรือขยายความจึงไม่เพียงพออีกต่อไปและก่อให้เกิดการวิพากษ์วิจารณ์กฎหมายโรมัน
อย่างเป็นระบบและกว้างขวางกว่าเดิมไม่ว่าจะเป็นวิธีการตีความท้ังแบบเคร่งครัดและใจกว้าง และ
วิธีการแยกแยะเพ่ือปรับใช้กฎหมายตามความจําเป็นเฉพาะกรณี วิธีการศึกษาเช่นน้ีทําให้สามารถนํา
กฎหมายยุคโบราณไปใช้กับสภาพสังคมสมัยยุคกลางได้เป็นอย่างดี และกลุ่มบุคคลเหล่าน้ีได้ถูก
                                           

6 เพ่ิงอ้าง, น. 44. 
7 เพ่ิงอ้าง, น. 57 
8 เพ่ิงอ้าง, น. 65. 
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เรียกว่าเป็นผู้วิพากษ์วิจารณ์ (commentators) หรือผู้อธิบายปัจฉิมภาค (post-glossators) ทั้งน้ี
กฎหมายที่เกิดจากการวิพากษ์วิจารณ์ดังกล่าวเป็นกฎหมายโรมันมือสามเน่ืองจากเป็นการศึกษา
กฎหมายโรมันที่ให้ความสําคัญต่อคําอธิบาย (gloss) มากกว่าต้นฉบับกฎหมายของจักรพรรดิจัสติ
เนียน9 และในช่วงสุดท้ายความต่ืนตัวในการศึกษากฎหมายโรมันแพร่กระจายไปหลายพ้ืนที่จนอาจ
กล่าวได้ว่าทั่วยุโรปมีระบบกฎหมายร่วมกัน (ius commune) และที่สําคัญของกฎหมายโรมันทั้งสอง
ช่วงชีวิตดังกล่าวมิได้ครอบคลุมไปถึงกฎหมายมหาชนแต่มุ่งสู่กฎหมายเอกชนเท่าน้ัน10  

ช่วงกลางคริสต์ศตวรรษที่ 18 การรับเอากฎหมายโรมันเกิดขึ้นอย่างแพร่หลายผ่าน
กระบวนการจัดทําประมวลกฎหมายสมัยใหม่ซึ่งประมวลกฎหมายที่หลายรัฐได้ประกาศใช้มีความ
เข้มข้นของกฎหมายโรมันมากน้อยต่างกัน ดังน้ันในช่วงเวลาดังกล่าวกฎหมายโรมันจึงมิได้เป็น
แหล่งที่มาโดยตรงของกฎหมายอีกต่อไปแต่คงเหลืออยู่ในฐานะที่เป็นรากฐานแห่งประมวลกฎหมาย
เท่าน้ัน และในช่วงเวลาที่แนวคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law School) ได้รับความ
นิยมซึ่งมุ่งปฏิเสธความเช่ือที่ว่ากฎหมายโรมันถูกต้องโดยไม่ต้ังข้อสงสัยใดๆ แต่ทั้งน้ีหลักกฎหมาย
ธรรมชาติเช่ือว่ากฎหมายโรมันมีหลักว่าด้วยกฎหมายนานาชาติ (ius getium) และกฎหมายธรรมชาติ 
(ius naturale) ซึ่งหลายอย่างสามารถยอมรับได้เน่ืองจากเป็นแหล่งรวมเหตุผลของมนุษย์และเกิดการ
ส่งเสริมให้ขจัดสิ่งที่ไร้เหตุผลออกไปจากกฎหมาย ด้วยเหตุน้ีอุดมการณ์ที่มุ่งจะสร้างชุดหลักนิติศาสตร์
ที่มีความสอดคล้องต้องกันในเชิงเหตุผลย่อมนําไปสู่การจัดทําประมวลที่เป็นลายลักษณ์อักษร สําหรับ
ประมวลกฎหมายที่สําคัญในช่วงเวลาดังกล่าวย่อมได้แก่ ประมวลกฎหมายแพ่ง (Civil Code) ของ
ประเทศฝร่ังเศสที่จัดทําขึ้นในปีค.ศ. 1804 โดยการผลักดันของของพระเจ้านโปเลียน (Napoleon 
Bonaparte) และการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสถือเป็นเหตุการณ์สําคัญที่สุดครั้งหน่ึงใน
ประวัติศาสตร์กฎหมาย เน่ืองจากจุดแข็งที่มีความชัดเจนและตรงไปตรงมาของบทบัญญัติจนทําให้
หลายประเทศได้นําไปใช้หรือเป็นต้นแบบจนแพร่หลายที่สุดฉบับหน่ึง11 เช่น อิตาลี รัฐหลุยเซียน่าของ
สหรัฐอเมริกา รัฐควิเบกประเทศแคนนาดา เป็นต้น อย่างไรก็ดีประเทศเยอรมนีได้ประกาศใช้ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch) เมื่อปีค.ศ. 1900 แม้ว่าจะช้ากว่าฝรั่งเศสเกือบ
หน่ึงร้อยปีแต่ความล่าช้าน้ันสืบเน่ืองจากอิทธิพลของสํานักประวัติศาสตร์กฎหมาย (Historical 
School of Law) โดยกลุ่มผู้ศึกษากฎหมายตามแนวทางสํานักประวัติศาสตร์กฎหมายได้เรียกตนเอง
ว่าเป็นผู้ศึกษาบทคัดย่อของจัสติเนียน (Pandectist) คําว่า ‘pandects’ ย่อมหมายถึงหนังสือที่รวม
ทุกสิ่งไว้ซึ่งมีนัยความหมายถึงบทคัดย่อ (Digest) จํานวน 50 เล่มของประมวลกฎหมายเอกชนโรมัน
                                           

9 เพ่ิงอ้าง, น. 65-67 
10 เพ่ิงอ้าง, น. 17. 
11 เพ่ิงอ้าง, น. 78-79. 
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ของจักรพรรดิจัสติเนียน กล่าวคือสํานักประวัติศาสตร์กฎหมายมุ่งศึกษากฎหมายโรมันให้ละเอียด
ลึกซึ้งย่ิงกว่าที่นักนิติศาสตร์ยุคกลางและสํานักกฎหมายธรรมชาติเคยได้ทํา และผลงานจากการนํา
ประมวลกฎหมายของจักรพรรดิจัสติเนียนมาศึกษาใหม่อีกครั้งทําให้ประมวลกฎหมายเยอรมันมีระบบ
ระเบียบและมีความละเอียดลึกซึ้ง12 

 
2.2.1 พัฒนาการของการเลิกสัญญาในกฎหมายโรมัน 
เมื่อพิจารณาในทางประวัติศาสตร์เห็นได้ว่าการใช้สิทธิของเจ้าหน้ีในการบอกเลิกสัญญา

กรณีที่ลูกหน้ีมีความผิด (right of the creditor to rescind the contract) มีความขัดแย้งกับกฎ
เหล็กของกฎหมายโรมัน (contrary to an “iron rule” of Roman law)13 และเน่ืองจากหลักทั่วไป
เก่ียวกับการใช้สิทธิเลิกสัญญาทั่วไปในกรณีที่คู่สัญญาผิดสัญญาน้ันไม่เคยเป็นที่รับรู้ในกฎหมายโรมัน 
(general right of rescission in case of breach of contract was never recognized in Roman 
law)14 เหตุที่เป็นเช่นน้ันเน่ืองจากกฎหมายสัญญาโรมันมิได้เริ่มต้นจากหลักกฎหมายท่ัวไปว่าด้วย
สัญญาแต่เริ่มจากการพัฒนาของเอกเทศสัญญาโรมันเฉพาะเร่ืองที่มีมาต้ังแต่ก่อนการประกาศใช้
กฎหมายสิบสองโต๊ะหรือแผ่น (The Twelve Tables) ด้วยเหตุน้ีชาวโรมันจึงไม่มีข้อความคิดทาง
สัญญาที่เป็นข้อตกลงระหว่างบุคคลต้ังแต่สองฝ่ายซึ่งก่อให้เกิดหน้ีส่วนบุคคลมากกว่าในทางทรัพย์สิน 
แต่ผูกพันกับแนวคิดรูปแบบนิยม (formalismo) ที่เคร่งครัดและการกระทําของบุคคลที่มุ่งผลในทาง
กฎหมายจําเป็นต้องกระทําตามรูปแบบหรือวิธีการที่กฎหมายโรมันยอมรับเพ่ือให้มีผลตามกฎหมาย15 

2.2.1.1 พัฒนาการของระบบกฎหมายสัญญาและเอกเทศสัญญาโรมัน 
คําว่า ‘obligare’ เป็นคํากริยาละตินหมายถึง ‘ผูก , ยึด , รัด , พัน’ และมี

ความหมายตรงกับคําว่า ‘to bind’ ซึ่งเป็นคํากริยาภาษาอังกฤษ สําหรับคําว่า ‘obligatio’ มี
ความหมายรวมถึงทั้งสิทธิและหน้าที่ของทั้งสองฝ่ายภายใต้ความสัมพันธ์ตามกฎหมาย และอาจกล่าว
ได้ว่า ‘obligation’ คือความผูกพันตามกฎหมาย (bond of law) ดังที่สมัยจักรพรรดิจัสติเนียนมีคํา
กล่าวที่ว่า ‘obligatio est iuris vinculum’ หมายถึงหน้ีคือความผูกพันตามกฎหมายอันซึ่งทําให้พวก
เรามีหน้าที่ต้องชําระหน้ีบางอย่างตามกฎหมายแห่งประเทศของเรา (the obligation is a legal tie 
                                           

12 เพ่ิงอ้าง, น. 79-80. 
13 Fritz Schulz, Classical Roman Law, (Oxford: Clarendon, 1951) p. 532, อ้าง

ถึงใน Reinhard Zimmermann, infra note 14, pp. 716, 800-801. 
14 Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundation of 

the Civilian Tradition, (Capetown: Juta & Co, 1992) p. 801. 
15 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 171. 
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that binds us to render a performance to another person according to our laws)  และ
เมื่อพิจารณาจากกฎหมายโรมันมีคํากริยาละตินที่ว่า ‘contrahere’ ซึ่งเป็นรากศัพท์โบราณของคําว่า
สัญญาในปัจจุบันหมายถึง ‘ทําให้เกิดขึ้น, ยอมรับผล, ทําให้มีผลแก่ตนเอง’ (effect, to perpetrate, 
to bring oneself) คําว่า contrahere จึงมิได้จํากัดหมายความเร่ือง ‘เข้าทําสัญญา’ (to make a 
contract) เท่าน้ันและอาจใช้กับการทําความสัมพันธ์อย่างใดก็ได้ สําหรับคําว่า ‘contractu’ ถูกใช้
โดยนักกฎหมายโรมันตอนปลายของยุคสาธารณรัฐและนิยมใช้เพ่ือเช่ือมโยงกับคําอ่ืนๆ ในทํานอง
เดียวกับการใช้ contrahere เช่น contractu emptionis หมายถึง การทําให้เกิดขึ้นซึ่งสัญญาซื้อขาย 
(contract of purchase and sale) รวมท้ังนําไปใช้กับเอกเทศสัญญาโรมันอ่ืนๆ ที่แตกต่างกันจน
ท้ายที่สุดคําว่า ‘contractus’ ได้เกิดความหมายในตัวเองดังที่นักกฎหมายทั้งหลายเข้าใจตรงกันว่า 
‘contract’ อันเป็นข้อตกลงที่จัดทําโดยคู่สัญญาอันมีความมุ่งหมายที่จะก่อให้เกิดหน้ีขึ้นระหว่างกัน16  

ช่วงต้นของพัฒนาการสัญญาโรมันน้ันการมีเจตนาของบุคคลอย่างเดียวไม่อาจ
เกิดผลทางกฎหมายและการกระทําที่เกิดผลในทางกฎหมายได้ต้องเป็นไปตามกฎหมายพลเมืองโรมัน 
(ius civile) และกฎหมายโรมันสมัยโบราณจัดแบ่งการกระทําที่เกิดความผูกพันตามกฎหมายได้สาม
ประเภทตามลักษณะการกระทําซึ่งได้แก่ แบบที่ต้องใช้ตราช่ัง (gesta per aes et libram) เช่น การ
โอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินประเภทปัจจัยสี่ด้วยตาช่ัง (mancipatio) และแบบที่เกิดในศาล (in iure 
cession) ซึ่งมีลักษณะเป็นการแสร้งฟ้องร้อง และแบบที่เกิดจากการเปล่งวาจา (stipulatio) เป็น
รูปแบบคําถามตอบด้วยการเปล่งวาจาอย่างต่อเน่ืองเป็นวาระเดียว เช่น ฝ่ายหน่ึงถามว่า “คุณให้
คํามั่นว่าจะให้ (ทรัพย์สิน) แก่ฉันใช่หรือไม่” (spondesne) และอีกฝ่ายตอบว่า “ฉันให้คํามั่น” 
(spondeo)17 ซึ่งในปัจจุบันอาจเรียกรูปแบบความสัมพันธ์ในลักษณะน้ีว่า “สัญญาฝ่ายเดียว” และ
คล้ายคํามั่นในระบบกฎหมายไทยแต่คํามั่นตามกฎหมายไทยเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวเท่าน้ัน แต่สัญญาที่
เกิดจากการเปล่งวาจาของโรมันมีลักษณะของการโต้ตอบสองฝ่าย18 และด้วยความเคร่งครัดของ
วิธีการถามตอบทําให้คาดว่าการกล่าวคําผิดพลาดเล็กน้อยมีผลร้ายแรงถึงขนาดทําให้ไม่มีหน้ีเกิดขึ้น
เลย19 
                                           

16 Alain A.  Levasseur, Comparative law of Contracts:  cases and material 
(Durham: Carolina Acadamic Press, 2008) pp. 3-5.  

17 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 184. 
18 เพ่ิงอ้าง, น. 184-185, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, คําอธิบายซื้อขาย แลกเปลี่ยน 

ให้ พร้อมคําอธิบายในส่วนของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 และ
กฎหมายใหม่ที่เก่ียวข้อง, พิมพ์ครั้งที่ 6 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน) 2556, น. 418.   

19 ประชุม โฉมฉาย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น. 161. 
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ช่วงเวลาต่อมากฎหมายโรมันได้พัฒนาเอกเทศสัญญาโรมันหลายรูปแบบที่มี
ลักษณะเฉพาะตามหน้าที่ (function) และวัตถุประสงค์ (purpose) ที่แตกต่างกันออกไปของสัญญาแต่ละ
ชนิด20 โดยตํารากฎหมายเบื้องต้น (Institutiones) ของ Gaius ได้แบ่งประเภทของหน้ีที่เกิดจาก
สัญญา (obligationes ex contractu) เป็นสี่ประเภทได้แก่ หน้ีที่เกิดจากสัญญาที่ต้องส่งมอบทรัพย์ 
(obligationes ex re) หน้ีที่เกิดจากสัญญาที่ต้องเปล่งวาจา (obligations verbris contractae) หน้ี
ที่เกิดจากสัญญาที่ต้องทําเป็นลายลักษณ์อักษร (obligationes litteris contractae) และหน้ีที่เกิด
จากสัญญาที่สมบูรณ์ด้วยความยินยอม (obligationes consensu contractae) เป็นต้น ทั้งน้ีมีผู้เห็น
ว่าการแบ่งแยกเช่นว่าน้ันเป็นการจัดลําดับก่อนหลังที่เป็นไปตามการออกประกาศนโยบาย (edicta) 
ของไพรตอร์ (praetor) และคูรูลิสอายดิลิส (curule aediles) ในทางประวัติศาสตร์เท่าน้ัน21 ซึ่งสมัย
จักรพรรดิเฮนเดรียน (Hedrian) ได้มอบหมายให้ยูเลียอานุส (Julainus) นักนิติศาสตร์คนสําคัญ
สะสางและรวบรวมประกาศนโยบายที่สําคัญ (Edictum Perpetuum) เพ่ือประกาศใช้ให้เป็นเอกภาพ
ภายหลัง22 และเหตุที่หลักกฎหมายสัญญาโรมันเร่ิมต้นจากเอกเทศสัญญาไปสู่หลักกฎหมายท่ัวไปว่า
ด้วยสัญญาเช่นปัจจุบันน้ัน คาดว่ามีสาเหตุจากความไม่เหมาะสมหรือการด้วยประสิทธิภาพของเป็น
สัญญาปากเปล่า (stipulatio) ที่เคร่งครัดในสมัยโรมันยุคโบราณที่ไม่อาจตอบสนองความจําเป็นทาง
เศรษฐกิจและสังคมโรมันในช่วงหลังได้ แต่ลักษณะเด่นของเอกเทศสัญญาโรมันหลากหลายชนิดน้ันทํา
ให้โครงสร้างพ้ืนฐานของสัญญาโรมันได้พัฒนาขึ้นโดยไม่จําเป็นอาศัยแหล่งอ้างอิงใดและดํารงอยู่ได้
อย่างเป็นเอกเทศไม่ว่าสังคมแบบใด23 

จุดเร่ิมต้นของเอกเทศสัญญาโรมันเริ่มจากสัญญาประเภทที่ ต้องเปล่งวาจา 
(verbis) โดยสัญญาปากเปล่าของโรมันหรือ ‘stipulatio’ คาดว่ามีต้นกําเนิดจากคําสัตย์สาบาน 
(oath) หรือการเซ่นสรวงต่อเทพเจ้า (libation) และมีการนํามาใช้ต้ังแต่ก่อนยุคกฎหมายสิบสองโต๊ะ
อันเป็นเคร่ืองบ่งช้ีว่ากรุมโรมยอมรับการทําข้อตกลงปากเปล่าของเอกชนและยอมให้ใช้เท่าที่จําเป็น
ตามสภาพเศรษฐกิจและสังคมในเวลานั้น ความเคร่งครัดเร่ืองรูปแบบของสัญญาปากเปล่าโรมันทําให้
การบังคับตามเน้ือหาของสัญญาย่อมถูกวินิจฉัยเฉพาะแต่ถ้อยคําที่ให้ไว้เท่าน้ันและมีผลบังคับโดยไม่
คํานึงว่าถ้อยคําที่ได้ให้จะเกิดขึ้นโดยถูกกลฉ้อฉลหรือข่มขู่ หรือเกิดจากความสําคัญผิด ในทางกลับกัน
                                           

20 Alan Watson, “The Evolution of Law: The Roman System of Contract,” 
Law and History Review, Vol. 2, No. 1, p.4 (Spring, 1984) 

21  Barry Nicholas,  An Introduction to Roman Law,  ( London:  Oxford 
University Press, 1962) p.165, อ้างถึงใน ประชุม โฉมฉาย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.161 

22 ประชุม โฉมฉาย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น. 16 
23 Alan Watson, supra note 20, p. 2.  
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หากการทําข้อตกลงปากเปล่ามิได้ปฏิบัติตามรูปแบบที่เคร่งครัดย่อมไม่ก่อให้เกิดสิทธิหน้าที่ตามสัญญา
ใดๆ และคู่กรณีที่เสียประโยชน์ไม่มีทางโต้แย้งได้อีกด้วย24 

สัญญาประเภทที่ต้องส่งมอบทรัพย์ (re) ถือเป็นสัญญาที่มีลักษณะผูกติดอยู่กับ
ทรัพย์สิน เมื่อคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้รับทรัพย์สิ่งของหรือเงินตราจากอีกฝ่ายไปฝ่ายที่รับย่อมต้องคืน
ทรัพย์สิ่งน้ันให้แก่อีกฝ่ายเน่ืองจากการได้รับทรัพย์ย่อมก่อให้เกิดหน้ี ปัจจุบันอาจเรียกความผูกพัน
ลักษณะน้ันว่าหน้ีทรัพย์ (real debt)25 และสัญญาที่ต้องส่งมอบทรัพย์ถือเป็นสัญญาฝ่ายเดียว 
(unilateral contract)26 สัญญายืมใช้สิ้นเปลืองโรมัน (loan for consumption) หรือ ‘muntuum’ 
เป็นสัญญาที่ต้องส่งมอบทรัพย์ที่เก่าแก่ที่สุดของโรมัน เมื่อพิจารณาสภาพสังคมของต้นยุคสังคม
เกษตรกรรมโรมันเข้าใจว่าการหยิบยืมเมล็ดพันธ์พืชต้องส่งคืนเมื่อเก็บเก่ียวสิ้นสุดโดยไม่จําเป็นต้อง
จัดทําข้อตกลงที่ชัดเจนและมีความไม่เหมาะสมในทางศีลธรรมที่เพ่ือนจะขอให้เพ่ือนทําข้อตกลงหยิบ
ยืมทรัพย์สินที่เป็นทางการในเวลาที่ทั้งสองมีความสัมพันธ์ที่ดีต่อกัน เว้นแต่การกู้ยืมทางพาณิชย์ที่ต้อง
ทําข้อตกลงที่เป็นทางการเพ่ือให้ชัดเจนถึงเรื่องค่าตอบแทนและดอกเบ้ีย สัญญายืมใช้สิ้นเปลืองโรมัน
ตามปกติจึงไม่จําเป็นต้องทําข้อตกลงด้วยรูปแบบที่เคร่งครัด และการฟ้องคดีตามสัญญายืมใช้
สิ้นเปลืองโรมันบังคับได้เฉพาะต้นเงินเท่าน้ันเน่ืองจากเพ่ือนย่อมไม่หวังผลประโยชน์กับเพ่ือน27 
แนวคิดเรื่องความไม่เหมาะสมในทางศีลธรรมของโรมันน้ันปรากฏให้เห็นร่องรอยได้จากเรื่องการพ้น
วิสัยในทางศีลธรรม (moral impossibility) ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 134828 ที่
                                           

24 Ibid., p. 4. 
25 ประชุม โฉมฉาย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น. 160 
26 เพ่ิงอ้าง, น. 163. 
27 Alan Watson, supra note 20, pp. 5-6 
28 French Civil Code Article 1348 
“The above rules are also subject to exceptions where the obligation arises 

from a quasi- contract, an intentional or unintentional wrong, or where one of the 
parties either did not have the material or moral possibility to procure a written proof 
of a legal transaction, or has lost the instrument which served him as written proof in 
consequence of a fortuitous event or of force majeure. 

They are also subject to exceptions where a party or a depositary has not 
kept the original instrument and presents a copy which is a reproduction that is not 
only faithful but also enduring.  Is deemed enduring an indelible reproduction of the 
original which involves a non-reversible alteration of the medium.” 
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คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงอยู่ในฐานะไม่อาจขอให้อีกฝ่ายจัดทําสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษรได้เน่ืองจาก
คู่สัญญามีความสัมพันธ์พิเศษบางประการ เช่น การเป็นมารดา หรือภริยาลับ (mistress) หรือแพทย์
ผู้ทําการรักษา (physician)29 

 สัญญาที่ ต้องส่งมอบทรัพย์อีกชนิดหน่ึงได้แก่ สัญญาฝากทรัพย์โรมันหรือ 
‘deposit’ ซึ่งมีความเก่าแก่ต้ังแต่สมัยกฎหมายสิบสองโต๊ะ เห็นได้จากข้อเขียนของ Paul              นัก
นิติศาสตร์โรมันในกฎหมายสิบสองโต๊ะความว่า “การฟ้องคดีตาม deposit น้ัน กฎหมายสิบสองโต๊ะ
ยอมบังคับให้เป็นสองเท่า (double) หรือตามประกาศนโยบายของไพรตอร์ (praetor’s edict) ยอม
บังคับให้หน่ึงเท่า (single)” เมื่อพิจารณาถ้อยคําดังกล่าวเห็นได้ว่าการฟ้องคดีตามสัญญาฝากทรัพย์
โรมันมีลักษณะคล้ายคําขอให้ลงโทษจําเลยและใกล้เคียงกับแนวคิดทางละเมิดมากกว่าเรื่องสัญญา อีก
ทั้งการฟ้องคดีดังกล่าวจํากัดเฉพาะผู้ฝากเรียกคืนทรัพย์ที่ตนได้ฝากไว้ (deposited) เท่าน้ัน โดยไม่
รวมถึงการเรียกเอาทรัพย์คืนที่มีเหตุจากการให้เช่า (hire) หรือให้ยืมใช้สอย (lent for use) และถ้า
ผู้รับฝากโยกย้ายทรัพย์ที่ฝากไว้ผู้ฝากย่อมสามารถใช้รูปแบบฟ้องคดี ‘action sacramento in rem’ 
เป็นกรณีที่ที่เจ้าของใช้ฟ้องเรียกทรัพย์ของตนคืนจากโจร (theft) ซึ่งเป็นการเรียกคืนทรัพย์อาศัยเหตุ
ละเมิดอีกด้วย และสัญญาฝากทรัพย์โรมันจึงไม่จําเป็นต้องจัดทําข้อตกลงอย่างเป็นทางการเนื่องจาก
การฝากทรัพย์น้ันแตกต่างไปจากการเช่าหรือยืมเน่ืองจากทรัพย์ที่ฝากต้องถูกเก็บอยู่นอกวงจรการ
หมุนเวียนเปลี่ยนมือ (out of circulation) ซึ่งไม่ว่าผู้รับฝากหรือบุคคลใดก็ไม่อาจใช้สอยทรัพย์ที่ฝาก
ได้เพราะลักษณะของการฝากทรัพย์มิได้มุ่งเอ้ือประโยชน์แก่ผู้รับฝากในทางกลับกันเป็นเรื่องที่เอ้ือ
ประโยชน์แก่ผู้ฝากทรัพย์เพียงฝ่ายเดียว ด้วยเหตุน้ีผู้ฝากจึงมิได้อยู่ในฐานะที่จะเรียกร้องให้ผู้รับฝากทํา
สัญญาปากเปล่าที่เป็นทางการเพ่ือประโยชน์ในการเรียกทรัพย์คืนภายหลังได้ อีกทั้งย่อมแทบไม่อาจ
เป็นไปได้ที่ผู้ฝากทรัพย์จะตอบแทนความดีของผู้รับฝากด้วยการเรียกให้ผู้รับฝากประกาศตนว่าเขาน้ัน
มีหน้ีต้องคืนทรัพย์แก่ผู้ฝาก และเมื่อพิจารณาเหตุของการฝากทรัพย์คาดว่ามักเกิดจากผู้ฝากทรัพย์ตก
อยู่ในที่สถานะยากลําบากจนไม่อาจดูแลทรัพย์สินตนเองได้ เช่น แผ่นดินไหว ไฟไหม้ หรือเกิดความ
เสียหายในตัวอาคารสถานที่หรือเรือ กฎหมายจึงให้ความคุ้มครองต่อผู้ฝากทรัพย์ซึ่งคาดว่ามีสถานะท่ี
ง่ายต่อการถูกเอาเปรียบ30 สําหรับ ‘commondatum’ เป็นสัญญายืมใช้คงรูปตามกฎหมายโรมันที่มี
พัฒนาการราวศตวรรษท่ีหน่ึงก่อนคริสต์ศักราช คาดว่ามีฐานจากแนวคิดเรื่องมิตรภาพของชาวโรมันที่
เพ่ือนให้เพ่ือนยืมใช้สอยทรัพย์หรือสิ่งของโดยไม่มีค่าตอบแทนและไม่จําเป็นต้องขอให้ผู้ยืมกล่าว
ถ้อยคําอย่างเป็นทางการเกี่ยวกับการคืนทรัพย์ และเมื่อพิจารณาจากพ้ืนฐานของสัญญาจะเห็นว่ามี
ความคล้ายคลึงกับสัญญาฝากทรัพย์โรมัน (deposit) แต่มีการปรับแต่งสิทธิหน้าที่ของคู่กรณีฝ่ายที่รับ
                                           

29 Alan Watson, supra note 20, p. 6. 
30 Ibid., p. 7. 
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มอบทรัพย์แต่เพียงเล็กน้อยเท่าน้ันกล่าวคือให้ผู้ยืมมีสิทธิใช้สอยทรัพย์ได้31 ลําดับต่อมาได้แก่ 
‘pignus’ เป็นสัญญาที่มีลักษณะส่งมอบทรัพย์สินเป็นหลักประกัน (pledge) ซึ่งในอดีตการส่งมอบ
ทรัพย์ให้เป็นหลักประกันไม่ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ทางสัญญา (contractual action) และไม่มี
ปรากฏว่าการกระทําเช่นน้ันนําไปสู่รูปแบบการฟ้องคดีอันหน่ึงอันใดตามกฎหมายเอกชนโรมัน ต่อมา
ไพรตอร์ (praetor) ได้เปิดโอกาสให้บุคคล ที่มีความสัมพันธ์เช่นน้ันสามารถนําคดีขึ้นสู่การพิจารณาได้
ด้วยประกาศนโยบาย (edict) ของตน32 ซึ่งประกาศนโยบายของขุนนางผู้บริหารยุติธรรมเป็นที่รับรู้
ทั่วไปว่ามีความสําคัญย่ิงกว่ากฎหมายเอกชนโรมัน (ius civiles) แม้จะมิได้มีฐานะเป็นกฎหมายก็ตาม
เน่ืองจากไพรตอร์ไม่มีอํานาจในการร่างกฎหมายแต่มีผลทําให้กฎหมายเอกชนโรมันที่ไพรตอร์เห็นว่า
ไม่เหมาะสมน้ันบังคับใช้มิได้เป็นการช่ัวคราวจนกว่าจะมีการแก้ไขยกเลิกประกาศนโยบาย สําหรับ
ประกาศนโยบายเร่ืองดังกล่าววางหลักว่าหากลูกหน้ีส่งมอบทรัพย์ให้แก่เจ้าหน้ีโดยมุ่งหมายให้เป็น
หลักประกัน (a pledge) สืบเน่ืองจากการมีหน้ีเงินที่ติดค้าง และต่อมาลูกหน้ีชําระเงินคืนแก่เจ้าหน้ี
แล้วหรือเจ้าหนี้ได้รับชําระเป็นอย่างอ่ืนจนสมควรแล้วหรือการชําระหน้ีไม่อาจกระทําเพราะความผิด
ของเจ้าหน้ี ลูกหน้ีมีสิทธิใช้รูปแบบการฟ้องคดีที่เรียกว่า ‘iudicium contrarium’ เพ่ือบังคับให้
เจ้าหน้ีคืนหลักประกันได้33  

สัญญาประเภทท่ีสมบูรณ์ด้วยความยินยอมหรือสัญญาต่างตอบแทน (consensus) 
เป็นสัญญาที่เกิดขึ้นจากการเข้าตกลงกันของคู่กรณีและไม่จําต้องมีพิธีการที่ยุ่งยากในขั้นตอนการ
จัดทําสัญญา และจัดอยู่ในประเภทสัญญาสองฝ่าย (bilateral contract) และมีความแตกต่างจาก
สัญญาที่ต้องเปล่งวาจา (verbis) และสัญญาที่ต้องส่งมอบทรัพย์ (re) ข้างต้น นอกจากน้ีสัญญาสอง
ฝ่ายมีความสําคัญเน่ืองจากมีการนําหลักสุจริต (bona fides) เข้ามาปรับใช้แก่พ้ืนฐานความสัมพันธ์
ของคู่สัญญาอีกด้วย34 สัญญาต่างตอบแทนตามกฎหมายโรมันประกอบด้วยเอกเทศสัญญาทั้งหมดสี่
ประเภท และพัฒนาการแรกสุดของสัญญาต่างตอบแทนทั้งหลายคาดว่ามีที่มาจาก ‘emptio 
venditio’ หรือสัญญาซื้อขายตามกฎหมายโรมันซึ่งเร่ิมนํามาใช้ต้ังแต่ราว 200 ปีก่อนคริสต์ศักราช 
คาดว่าความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจของกรุงโรมและการค้าขายกับชาวต่างชาติผลักดันให้เกิด
แนวคิดข้อตกลงการค้าที่นําไปใช้ได้แม้คู่กรณีมีถิ่นที่อยู่ห่างกันโดยไม่จําต้องมาพบปะต่อหน้าและ
เหมาะสมกับชาวต่างชาติที่ไม่คุ้นเคยกับกฎหมายโรมัน รวมทั้งการเกิดขึ้นของหลักสุจริตในกฎหมาย
สัญญาที่ใช้บังคับระหว่างชาวโรมันและชาวต่างชาติเน่ืองจากการใช้อํานาจของไพรตอร์ต่างด้าว 
                                           

31 Ibid., p. 12. 
32 Ibid., p. 12. 
33 Ibid., p. 13. 
34 ประชุม โฉมฉาย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.163-164. 
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(praetor peregrine) ที่ทําหน้าที่ระงับข้อพิพาทระหว่างชาวโรมันกับต่างชาติ และที่สําคัญพัฒนาการ
ของสัญญาทั้งหลายล้วนเป็นผลจากความด้อยประสิทธิภาพของสัญญาปากเปล่าโรมัน (stipulatio) ที่
มีความเคร่งครัดอย่างมาก35 สําหรับพัฒนาการของสัญญาซื้อขายโรมันคาดว่าสัมพันธ์กับสัญญาปาก
เปล่าและปัญหาความชํารุดบกพร่องในทรัพย์ที่ซื้อขายซึ่งในอดีตสัญญาซื้อขายมิได้มีหลักเร่ืองการ
รับประกันสิทธิ (warranty of title) หรือประกันการรอนสิทธิ (eviction) อีกทั้งไม่มีแนวคิดเรื่องการ
รับประกันความชํารุดบกพร่องที่ไม่เห็นประจักษ์ในทรัพย์ที่ซื้อขาย (latent defects)  เมื่อใดที่ผู้ซื้อ
ต้องการให้ผู้ขายรับประกันสินค้าเมื่อน้ันผู้ขายต้องให้ถ้อยคํารับรองที่ยืดยาวตามแบบพิธีการในการ
จัดทําสัญญาปากเปล่าและโอนทรัพย์ด้วยวิธีการด้ังเดิมที่ใช้ตราช่ัง (mancipatio) ควบคู่กันไปและ
อาจกล่าวได้ว่าเรื่องการรับประกันสินค้า (notion of warranty) เป็นแนวคิดด้ังเดิมที่นักนิติศาสตร์
โรมันรู้จักกันดีนานกว่าศตวรรษแล้ว ด้วยเหตุน้ีการรับประกันสินค้าจําเป็นต้องนัดพบปะกันต่อหน้า 
(face-to-face) แม้ว่าจะไม่สะดวกและมีค่าใช้จ่ายสูงมากก็ตาม เน่ืองจากกฎหมายโรมันในช่วงเวลา
น้ันไม่ยอมรับการจัดทําข้อตกลงด้วยลายลักษณ์อักษรหรือที่ทําโดยผู้ส่งสาร36 และเมื่อพิจารณาการซื้อ
ขายท่ีทําด้วยสัญญาปากเปล่าเห็นว่าการทําข้อตกลงให้สมบูรณ์ครบถ้วยตามเจตนาของคู่กรณีทั้งสอง
จําต้องกล่าวถ้อยคําให้ครบถ้วนตามรูปแบบที่กฎหมายเอกชนโรมันกําหนด เช่น ผู้ซื้อต้องให้ถ้อยคํา
เรื่องการชําระเงินและกําหนดเวลาชําระรวมทั้งดอกเบ้ียกรณีชําระล่าช้า ส่วนฝ่ายผู้ขายควรให้ถ้อยคํา
เรื่องการส่งมอบของ กําหนดเวลา รวมถึงค่าชดเชยกรณีส่งมอบล่าช้า อีกทั้งรับรองว่าผู้ซื้อจะไม่ถูก
รอนสิทธิใดๆ ในตัวสินค้า และสินค้าน้ันจะปราศจากความชํารุดบกพร่องที่ไม่เห็นประจักษ์37 ทั้งน้ี
สัญญาปากเปล่าของโรมันแต่ละคร้ังเกิดขึ้นจากการให้ถ้อยคําฝ่ายเดียวและความไม่สมบูรณ์ของ
ถ้อยคําที่ฝ่ายหน่ึงให้ไว้ย่อมไม่กระทบกระเทือนต่อความสมบูรณ์ของถ้อยคําของอีกฝ่าย เช่น การซื้อ
ขายทาสซึ่งพบว่ามีความชํารุดบกพร่องเล็กน้อยในภายหลัง หากผู้ซื้อคาดหวังที่จะเก็บทาสไว้แล้ว
ขอให้ผู้ขายลดราคาทาสตามส่วน แต่ไม่อาจเปลี่ยนแปลงผลทางกฎหมายอันเคร่งครัดน้ัน เป็นต้น 
ต่อมาไพรตอร์นําหลักสุจริต (good faith) เข้ามาปรับใช้แก่เพ่ืออุดช่องว่ากรณีที่เกิดปัญหาว่าคํา
รับประกันที่ทําด้วยสัญญาปากเปล่าอันใดอันหน่ึงไม่สมบูรณ์ และต่อมาได้กลายเป็นหลักทั่วไปว่าด้วย
หน้ีต่างตอบแทน (the obligation reciprocal)38 และสัญญาต่างตอบแทนชนิดที่สองได้แก่ ‘locatio 
conductio’ เป็นข้อตกลงว่าจ้างบุคคลหรือเช่าใช้สอยทรัพย์ของบุคคลอ่ืนโดยตกลงว่าจ่ายเงินตอบ
แทน (hire) โดยท่ีต้นกําเนิดของ ‘locatio conductio’ ไม่แน่ชัดแต่คาดว่ามีความใกล้ชิดสนิทกับ
                                           

35 Alan Watson, supra note 20, p. 8. 
36 Ibid., p. 9. 
37 Ibid., pp. 9-10. 
38 Ibid., p. 10. 
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กรณีการซื้อขาย และเป็นสัญญาโรมันที่ครอบคลุมสัญญาสองฝ่าย (bilateral contract) ในทุก
ลักษณะยกเว้นการซื้อขายและคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมุ่งผลประโยชน์เป็นตัวเงินเสมอ ‘locatio 
conductio’ จึงเป็นรูปแบบสัญญาที่รวมข้อตกลงอย่างน้อยที่สุดสามลักษณะต่อไปน้ี ลักษณะที่หน่ึง
เป็นการยอมให้บุคคลใช้สอยทรัพย์ภายในกําหนดระยเวลาหนึ่งโดยแลกเปลี่ยนกับค่าใช้ทรัพย์ 
ลักษณะที่สองเป็นการมอบหมายการงานช้ินหน่ึงแก่บุคคลให้กระทําจนสําเร็จโดยแลกเปลี่ยนกับค่า
ว่าจ้าง ลักษณะที่สามเป็นการจัดหาแรงงานของบุคคลหน่ึงช่ัวระยะเวลาหนึ่งโดยแลกเปลี่ยนกับเงิน
ค่าจ้าง เป็นต้น เห็นได้ว่าหน้าที่ของฝ่ายที่ต้องกระทําเพ่ือแลกเปลี่ยนกับตัวเงินมีความแตกต่างกันใน
สาระสําคัญ ทั้งน้ีมีข้อสังเกตว่ารูปแบบของข้อตกลงคู่ขนานของ locatio conductio ซึ่งมิได้มุ่ง
ประโยชน์เป็นตัวเงินอันย่อมได้แก่ การมอบอํานาจ (mandate) การฝากทรัพย์ (deposit) และการ
ยืมใช้คงรูป (loan for use) เป็นต้น39 และสุดท้ายการมอบอํานาจตามกฎหมายโรมันที่เรียกว่า 
‘mandatum’ เ ป็นสัญญาต่างตอบแทนโรมันอีกลักษณะที่คาดว่ามี ใ ช้ เมื่อราว 123 ปีก่อน
คริสต์ศักราช แต่มีต้นกําเนิดแตกต่างไปจาก ‘emptio venditio’ และ ‘locatio conductio’ โดย
การมอบอํานาจของโรมันเป็นข้อตกลงเก่ียวกับการเข้าจัดการงานแก่ผู้อ่ืนโดยไม่มีค่าตอบแทนและเป็น
ข้อตกลงระหว่างญาติมิตร และการจัดทําข้อตกลงที่เป็นทางการจึงไม่มีความจําเป็นและสะท้อน
แนวคิดของโรมันให้ความสําคัญต่อเรื่องมิตรภาพอย่างมาก40  

สัญญาประเภทสุดท้ายได้แก่สัญญาประเภทท่ีต้องทําเป็นลายลักษณ์อักษร (literal 
contract) คาดว่านํามาใช้ราวต้นศตวรรษท่ีหน่ึงก่อนคริสต์ศักราชหรือเก่าแก่กว่าน้ัน ในกฎหมาย
โรมันยุคคลาสสิกสัญญาดังกล่าวคาดว่าเกิดจากการที่หัวหน้าครอบครัวโรมันได้จดบันทึกลงในสมุด
บัญชีของตนว่ามีหน้ีสินค้างอยู่และยังมิได้ชดใช้คืน (a debt has been paid when it had not) อัน
เป็นบันทึก (entry) ที่แสดงว่ามีการกู้ยืมเงินเกิดขึ้นจริงและยังมิได้มีการชดใช้คืนเงินต่อกัน และแม้ว่า
กรณีดังกล่าวจะมิได้ถือเป็นสัญญาแต่อาจนับได้ว่าเป็นกระบวนการแปลงหน้ีประเภทหนึ่งไปสู่อีก
ประเภท จุดเริ่มต้นของสัญญาที่ต้องทําเป็นลายลักษณ์อักษรจึงไม่ชัดเจน อีกทั้งจุดเร่ิมต้นของการจด
บันทึกในสมุดบัญชีข้างต้นก็ไม่แน่ชัดเช่นกัน ซึ่งหน้ีดังกล่าวจําต้องใช้รูปแบบการฟ้องคดีที่เรียกว่า 
actio certae pecuniae และจําต้องกําหนดจํานวนเงินที่ ชัดเจนแน่นอน (fixed amount of 
money) สัญญาที่ต้องทําเป็นลายลักษณ์อักษรเริ่มเป็นที่นิยมอย่างกว้างขวางในราวคริสต์ศักราช 70 
และไม่ปรากฏการนําไปใช้ในต้นปลายของโรมันยุคคลาสสิก41 

                                           
39 Ibid., p. 11. 
40 Ibid., p. 12. 
41 Ibid., p. 15. 
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กล่าวโดยสรุปแนวคิดเรื่องความตกลงยินยอม (consensualism) ที่ไม่มีรูปแบบ
เคร่งครัดในการทําสัญญาแต่เดิมน้ันไม่เป็นที่รู้จักในกฎหมายโรมัน แม้ว่าความยินยอม (consent) จะ
เป็นองค์ประกอบสําคัญของสัญญาทุกประเภทแต่ความยินยอมอย่างเดียวย่อมไม่เพียงพอให้เกิด
สัญญาได้ แต่องค์ประกอบที่จับต้องได้ (material) หรือในทางกายภาพ (physical) หรือมีแบบพิธีการ 
(formal) เป็นข้อสําคัญที่ทําให้เกิดสัญญามากกว่าเน่ืองจากสะดวกต่อการพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของ
สัญญา ต่อมาความยินยอมของคู่สัญญาได้ถูกพิจารณาว่าเป็นสาระสําคัญ (essential) และเพียงพอ 
(sufficient) ในการจัดทําสัญญาบางชนิดเน่ืองจากต้องการความสะดวกในเร่ืองการค้าพาณิชย์ทําให้มี
ยอมรับความสมบูรณ์ของสัญญาที่ทําขึ้นบนหลักความตกลงยินยอม (consent) และหลักความสุจริต 
(good faith) ของคู่สัญญา42 

2.2.1.2 พัฒนาการของหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาในกฎหมายโรมัน 
ดังที่กล่าวข้างต้นว่าการใช้สิทธิเลิกสัญญาในกรณีที่อีกฝ่ายผิดสัญญาที่เป็นหลัก

กฎหมายทั่วไป (general right of rescission) ไม่เป็นที่รับรู้ในกฎหมายโรมัน หากคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง
ไม่ชําระหน้ีตามท่ีตกลงในสัญญาต่างตอบแทน (consensu) ฝ่ายที่ไม่ชําระหน้ีย่อมมีความรับผิดต้อง
ชําระหน้ีเมื่ออีกฝ่ายได้ปฏิบัติชําระหน้ีตอบแทนในส่วนของตนแล้วเท่าน้ันซึ่งเป็นการปรับใช้กฎหมาย
ทางปฏิบัติที่นําหลักความสุจริต (ex bona fide) เข้ามาปรับใช้เพ่ือแก้ปัญหาดังกล่าว43 อย่างไรก็ตาม
จากการศึกษาพบว่ามีรูปแบบของใช้สิทธิบางประการที่ทําให้สัญญาสิ้นสุดลงและคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะ
เดิมอย่างน้อยสองประการได้แก่ การใช้สิทธิยกเลิกสัญญาของผู้ขายที่เกิดจากข้อสัญญาที่เรียกว่า ‘lex 
comissioria’ ที่คู่สัญญาเพ่ิมเติมเข้าไปในการซื้อขาย และรูปแบบการฟ้องคดีแบบ ‘actio 
rehebitoria’ เพ่ือขอเยียวยาความเสียหายกรณีที่เกิดความชํารุดบกพร่องที่ไม่เห็นประจักษ์ (latent 
defects) ในการซื้อขายทรัพย์ที่มีความสําคัญทางเศรษฐกิจ ดังมีรายละเอียดต่อไปน้ี 

(1) Lex Commissoria 
เมื่อผู้ซื้อตามสัญญาซื้อขายมิได้ชําระราคาที่ซื้อขาย (the purchase price) 

ตามระยะเวลาที่ได้ตกลงน้ัน ผู้ขายย่อมมีสิทธิใช้รูปแบบการฟ้องคดีที่เรียกว่า ‘actio venditi’ เพ่ือ
เรียกให้ผู้ซื้อชําระราคาหรือเรียกค่าเสียหาย แต่ผู้ขายไม่อาจใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาได้เน่ืองจากใน
ช่วงเวลาน้ันสิทธิของคู่สัญญาในการยุติผลของสัญญาเพียงฝ่ายเดียว  (unilateral right of 
withdrawal) ในกรณีที่อีกฝ่ายกระทําผิด (mora) หรือผิดสัญญา (breach of contract) น้ันไม่เป็นที่
ปรากฏในกฎหมายโรมัน (not exist in Roman Law)44 
                                           

42 Alain A. Levasseur, supra note 16, p. 8.  
43 Reinhard Zimmermann, supra note 14, p. 801. 
44 Ibid., pp. 387-388. 
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อย่างไรก็ตามคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายอาจกําหนดข้อสัญญาเพ่ิมเติม (clause) ที่
เรียกว่า ‘lex commissoria’ ซึ่งมีลักษณะที่ให้ผู้ขายฝ่ายเดียวมีสิทธิยกเลิกการซื้อขายน้ันได้ (right 
to call off the sale) ถ้าผู้ซื้อไม่ชําระราคาตามระยะเวลาที่กําหนดและผู้ขายไม่ประสงค์ที่จะผูกพัน
ตามสัญญาต่อไป45 การใช้สิทธิยกเลิกสัญญาดังกล่าวย่อมให้ประโยชน์แก่ฝ่ายผู้ขายเท่าน้ัน อีกทั้ง
ก่อให้เกิดผลในลักษณะย้อนหลัง (resolutive effect)46 ที่มีผลในทํานองเดียวกับเง่ือนไขบังคับหลัง 
(resolutive conditions) กล่าวคือหากเง่ือนไขบังคับหลังสําเร็จตามเง่ือนไข (satisfied) ย่อมมีผลทํา
ให้สัญญาสิ้นไป (dissolved) และคู่กรณีย่อมกลับคืนสู่ฐานะเดิม (restitution) ทําให้ผู้ซื้ออาจเรียกคืน
เงินค่าสินค้าที่ชําระไปได้และผู้ขายมีสิทธิได้รับคืนสินค้าที่ส่งมอบแล้วแต่กรณี อีกทั้งกรรมสิทธ์ิย่อม
กลับคืนสู่เจ้าของเดิมโดยอัตโนมัติเน่ืองด้วยเหตุความสําเร็จของเง่ือนไขบังคับหลัง อย่างไรก็ดีมี
ข้อสังเกตว่าเง่ือนไขบังคับหลังย่อมขึ้นอยู่กับเหตุการณ์ในอนาคตที่ไม่แน่นอน (uncertain future 
event) ซึ่งต่างจากเหตุแห่งการยกเลิกสัญญาของ ‘lex commissoria’ ที่เกิดจากการไม่ชําระราคา
สินค้าของผู้ซื้อเท่าน้ัน47 และอาจกล่าวได้ว่าข้อสัญญา ‘lex commissoria’ ถือเป็นรากฐานแห่ง
พัฒนาการหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาโดยอาศัยเหตุแห่งความผิด (mora) ของคู่สัญญาอีกฝ่าย 
และหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาในลักษณะที่เป็นหลักทั่วไปน้ันเริ่มเป็นที่รับรู้กันในช่วง
ศตวรรษที่ 19 ของประวัติศาสตร์การศึกษากฎหมาย48 

(2) actio rehebitoria 
การใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาและเรียกคืนเงินที่ได้ชําระค่าสินค้า (right to 

rescind and recover price) เป็นเรื่องปกติธรรมดาในการประวัติศาสตร์การซื้อขายแลกเปลี่ยนของ
กรุงโรม โดยคูรูลิสอายดิลิส (curulis aedilis) ในฐานะขุนนางผู้ควบคุมตลาด (market magistrate) 
ได้อนุญาตให้ผู้เสียหายจากการซื้อทรัพย์ที่ชํารุดบกพร่องสามารถเลือกได้ระหว่างรูปแบบการ
ดําเนินคดีแบบ ‘actio rehibitoria’ ที่มุ่งเยียวยาในลักษณะการเลิกสัญญาและกลับคืนสู่ฐานะเดิม 
(rescission and restitution) และ ‘actio quanti minoris’ ซึ่งเป็นลักษณะที่ผู้ขายขอลดราคา
สินค้าลงได้ (price reduction) โดยยอมรับสภาพและแบ่งเบาความเสียหาย (acceptance and 
apportionment)49 มาตรการเยียวยาความเสียหายของขุนนางผู้ควบคุมตลาด (aedilitian 
                                           

45 Ibid., pp. 737-738. 
46 Ibid., p. 802. 
47 Ibid., p. 738. 
48 Ibid., p. 802. 
49 Richard R.W.  Brooks and Alexander Stremitzer, “ Remedies On and Off 

Contract,” Yale Law Journal, 120: 690, pp. 694-695 (2011) 
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remedies) ในกรณีที่สินค้าเกิดความชํารุดบกพร่องในการซ้ือขายสินค้ามุ่งปรับใช้แก่การซื้อขายทรัพย์
ที่มีความสําคัญทางเศรษฐกิจในช่วงเวลาดังกล่าวและทรัพย์สินที่มีความสําคัญมากที่สุดประการหน่ึง
ได้แก่สินค้าประเภททาส (slaves) อย่างไรก็ตามพ่อค้าทาส (mangones) มักเป็นกลุ่มบุคคลที่มี
ช่ือเสียงไมสู่้ดีนักในเรื่องการขายทาสท่ีด้อยคุณภาพ ด้วยเหตุน้ีผู้ซื้อจําเป็นต้องใช้ความระมัดระวังอย่าง
มากในการซื้อขายทาสและการขอให้ผู้ขายให้ถ้อยคําปากเปล่า (stipulation) เพ่ือรับประกันคุณภาพ
ในตัวทาสถือเป็นเรื่องปกติ ด้วยเหตุน้ีทําให้คูรูลิสอายดิลิส (aediles curules) จําเป็นต้องเข้าจัด
ระเบียบในการซื้อขายให้เป็นไปด้วยความเรียบร้อยรวมทั้งแก้ปัญหาเยียวยาความเสียหาย 
(remedies) ด้วยการออกประกาศนโยบายของขุนนางผู้ควบคุมตลาด (aedilitian edict) ซึ่ง
กําหนดให้ผู้ขายต้องปิดป้าย (board) เพ่ือแถลงข้อมูลที่จําเป็นของทาสแต่ละคนที่จะซื้อขายให้ผู้ซื้อได้
ทราบและรวมถึงการระบุถึงโรคภัยไข้เจ็บ (disease) หรือข้อบกพร่องทางกายภาพอ่ืนๆ ของทาสคน
น้ันที่อาจไม่ปรากฏชัดอีกด้วย (physical defects) อาจกล่าวได้ว่ามาตรการเยียวยาของขุนนางผู้
ควบคุมตลาดมุ่งปรับใช้แก่ความชํารุดบกพร่องไม่เห็นประจักษ์ของทาส (latent defects) เป็นหลัก50 
แม้ว่าข้อบกพร่องของทาสจะมีมากจนไม่อาจระบุให้ชัดเจนได้หมด แต่ทั้งน้ีโดยหลักการแล้วประกาศ
นโยบาย (edict) ได้แบ่งแยกระหว่างความบกพร่องของทาสได้เป็นสองชนิดได้แก่ ความบกพร่องใน
พละกําลังของทาสน้ันที่เกิดจากโรคภัยไข้เจ็บ (the slave’s fitness for use was impaired by the 
disease) ซึ่งเรียกว่า ‘mobus’ เช่น โรคคอพอกตาโปน (grave’s sickness) เป็นต้น และความ
บกพร่องในลักษณะทางกาย (the physical defects) ที่ เรียกว่า ‘vitium’51 และการที่ทาสมี
บุคลิกลักษณะไม่พึงประสงค์บางอย่าง (defect of character) ซึ่งไม่อาจถือว่าเข้ากรณีของ ‘mobus’ 
แต่อาจถือว่าทาสมีข้อบกพร่องได้ เช่น ขี้ขลาด (timid) โลภมาก (avaricious) โมโหร้าย (irascible) มี
โศกซึมเศร้า (melancholic) ติดสุราหรือการพนัน (drinking or gambling) ขี้โกหก (quarreling) 
เป็นต้น ผู้ซื้อจึงต้องสอบถามขอคํารับรอง (assurance) เป็นกรณีไป สําหรับความบกพร่องใน
บุคลิกลักษณะของทาสในบางกรณีน้ันขุนนางผู้ควบคุมตลาดได้กําหนดให้ผู้ขายแถลงให้ชัดเจนหาก
ผู้ขายต้องการหลุดพ้นจากความรับผิด เช่น ทาสหลบหนี (runaway) เป็นบุคคลเร่ร่อน (roving) เคย
ได้ก่ออาชญากรรมในนครหลวง (perpetrated a capital crime) พยายามฆ่าตัวตาย (prone to 
committing suicide) หรือเคยต่อสู้กับสัตว์ร้ายในลานประลองมาก่อน (fought wild beasts in 
arena) เป็นต้น อาจด้วยเหตุที่ว่าการทําละเมิดให้เกิดความเสียหายของทาสย่อมก่อให้เกิดความรับผิด
ต่อผู้เป็นนายทาสคนปัจจุบันในเวลาที่ผู้เสียหายหยิบยกคดีขึ้นฟ้องร้องได้ (noxal liability) ซึ่งนาย
ทาสอาจจําเป็นต้องชดใช้ค่าเสียหายหรือส่งมอบตัวทาสให้แก่อีกฝ่าย (surrender the slave) เพ่ือ
                                           

50 Reinhard Zimmermann, supra note 14, p. 311. 
51 Ibid., p. 312. 
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ประโยชน์แก่ผู้ซื้อให้ทราบว่าทาสมีบุคลิกลักษณะที่อาจก่อให้เกิดความรับผิดต่อบุคคลท่ีสามในอนาคต
หรือไม่ด้วย52 กฎหมายโรมันยอมรับให้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายอาจกําหนดขอบเขตของการรับประกัน
คุณภาพของทาส (warranty) ได้อย่างอิสระ โดยผู้ขายอาจประกาศถ้อยคํารับรองข้อเท็จจริง 
(affirmation) ซึ่งเรียกว่า ‘dicta promissave’ เพ่ือยืนยันว่าทาสที่ทําการซื้อขายน้ันปราศจาก
ข้อบกพร่องอันใดอันหน่ึง (free from further defects) หรือเพ่ือยืนยันว่ามีความสามารถอย่างหน่ึง
อย่างใดเป็นพิเศษ (possessed specialty qualities) เ ช่น มีฝีมือยอดเย่ียมในการทําอาหาร 
(excellent cook) เป็นต้น คํารับรองดังกล่าวย่อมมีผลผูกพันและอาจก่อให้เกิดความรับผิดตาม
ประกาศนโยบายของขุนนางผู้ควบคุมตลาด (aedilitian edict) แต่ทั้งน้ีในความเป็นจริงผู้ขายย่อมมี
แนวโน้มที่จะอวดอ้างสรรพคุณสินค้าของตนอยู่แล้ว (praise his goods) และคาดว่ามักมีปัญหาใน
การจําแนกระหว่างถ้อยคํารับประกันคุณภาพของผู้ขาย (warranty) ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาเก่ียวกับความ
รับผิดที่เกิดจากคําอวดอ้างโฆษณาเพ่ือขายสินค้า (sale talk) อยู่ตลอดเวลา แต่อย่างน้อยที่สุดก็เป็นที่
ยอมรับกันว่าผู้ขายย่อมมีความรับผิดหากได้กระทําการใดๆ ที่มีลักษณะเป็นการทุจริตฉ้อฉล (acted 
fraudulently)53 อีกทั้งตามประกาศนโยบายของขุนนางผู้ควบคุมตลาดกําหนดให้ผู้ขายมีสิทธิเรียกให้
ผู้ขายให้ถ้อยคํารับรองปากเปล่า (form of stipulation) เพ่ือยืนยันว่าทาสที่ซื้อขายน้ันปราศจาก
ข้อบกพร่องอย่างใดๆ ในทุกกรณี (free from all defects) ซึ่งหมายความรวมถึงปราศจากซึ่ง
ข้อบกพร่องที่ไม่เห็นประจักษ์อีกด้วย (not apparent) เมื่อผู้ขายได้ประกาศให้คํารับรองแล้วและ
ภายหลังเกิดมีเหตุที่ผิดไปจากคํารับประกัน (breach of warranty) เกิดขึ้น ผู้ซื้อย่อมมีสิทธิได้รับการ
เยียวยาขั้นพ้ืนฐาน (standard remedies) โดยการฟ้องร้องบังคับตามสัญญาปากเปล่า (actio ex 
stipulatu) ที่ผู้ขายได้ให้ไว้ได้ แต่ในทางกลับกันหากผู้ขายปฏิเสธที่จะให้คํารับรองเช่นว่าน้ันผู้ซื้อย่อม
อาจสันนิษฐานได้ว่ามีบางสิ่งที่ผิดปกติในตัวทาสดังกล่าว และทําให้ผู้ซื้อย่อมมีสิทธิใช้รูปแบบ
ดําเนินคดีที่เรียกว่า ‘redibendi iudicium’ เพ่ือเรียกร้องให้ผู้ขายคืนเงินที่ได้ชําระไป (demand 
repayment of price) และส่งมอบทาสคืนให้แก่ผู้ขายได้ (return of the slave) ซึ่งเป็นอํานาจของ
ผู้ซื้อที่จะทําให้การซ้ือขายสิ้นสุดลงได้แม้ในเวลาก่อนที่ความบกพร่องน้ันจะพึงได้ปรากฏออกมาก็ตาม 
(before a defect had become apparent) และกรณีที่ผู้ขายปฏิเสธไม่ให้คํารับประกัน (without 
warranty) ตามคําขอผู้ซื้อ ซึ่งไม่ว่าผู้ซื้อจะอยากได้ทาสน้ันไว้ใช้งานต่อไปหรือไม่ต้องการทาสนั้นแล้วก็
ตาม ผู้ซื้อยังคงมีสิทธิเรียกร้องเอาประโยชน์ที่เสื่อมเสียไปจากข้อชํารุดบกพร่องในตัวทาสน้ัน (claim 
quod interest) อันซึ่งเกิดขึ้นภายในสี่เดือน ทั้งน้ีความรับผิดในผู้ขายในความชํารุดบกพร่องและการ
ดําเนินคดีดังกล่าวของผู้ซื้อน้ันมิได้เกิดจากการที่ผู้ขายได้ให้คํารับรองด้วยวาจา (action ex 
                                           

52 Ibid., pp. 312-315. 
53 Ibid., pp. 315-316. 



Ref. code: 25605701031162SQL

26 

 

stipulate) แต่เกิดขึ้นด้วยมาตรการเยียวยาจากขุนนางผู้ควบคุมตลาด (the aedilitian remedies) 
เน่ืองจากเป็นการสมควรที่ผู้ขายต้องมีความรับผิดชอบเช่นว่าน้ัน โดยอาจแบ่งมาตรการเยียวยาความ
เสียหายออกเป็นสองประเภทได้แก่ ‘actio redhibitoria’ และ ‘actio quati minoris’ 54  

โดยท่ี ‘actio rehibitoria’ เป็นรูปแบบการฟ้องคดีที่กําหนดอยู่ในประกาศ
นโยบายของขุนนางผู้ควบคุมตลาด (aedilitian edict) ซึ่งอ้างอิงได้จากที่ Upian นักกฎหมายโรมันได้
รวมรวมไว้ (Ulp. D. 21, 1, 1, 1.) โดยมุ่งบังคับใช้แก่กรณีที่ทาสน้ันมีลักษณะบกพร่องตามที่ประกาศ
นโยบายได้กําหนดโดยท่ีแม้ผู้ขายมิได้ให้คํารับรองไว้ก็ตาม หรือกรณีทาสบกพร่องหรือขาดหายไป 
(absent) ซึ่งคุณลักษณะพิเศษ (quality) อย่างหน่ึงที่ผู้ขายได้เคยให้ไว้เป็นการเฉพาะ (been 
specifically warranted)  ซึ่ งถือ เ ป็นการผิดคํ ารับรองที่ ให้ ไ ว้ เ ป็นพิ เศษ  (breach of ‘dicta 
promissave’) หรือกรณีที่ผู้ขายกระทําการโดยมีเจตนาทุจริต (fraudulently) น้ัน ผู้ซื้อย่อมสามารถ
เลือกที่จะส่งคืนตัวทาสน้ัน (return the slave) และขอรับคืนเงินที่ได้ชําระไปได้ (receive back the 
purchase price) และอาจกล่าวได้ว่าผู้ซื้อและผู้ขายย่อมกลับคืนสู่ฐานะเดิมเสมือนหน่ึงว่าการซื้อขาย
รายนั้นมิได้เกิดขึ้นเลย แต่ทั้งน้ี ผู้ซื้อย่อมได้รับการคุ้มครองสิทธิในกรณีที่ทาสได้ก่อให้เกิดความเสียหาย
แก่ผู้ซื้อระหว่างเวลาน้ัน เช่น ลักขโมยหรือก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินของผู้ซื้อ เป็นต้น อย่างไร
ก็ตามการกลับคืนสู่ฐานะเดิมดังกล่าวย่อมไม่ครอบคลุมถึงค่าใช้จ่ายที่ผู้ซื้อต้องสูญเสียไปเน่ืองจากการ
เลี้ยงดูทาสน้ันๆ (the cost of maintaining the slave) ในทํานองเดียวกับที่ผู้ซื้อย่อมไม่จําต้องชดใช้
มูลค่าแห่งการงานซึ่งตนน้ันได้รับจากทาสน้ันให้แก่ผู้ขายเช่นกัน (the value of the slave’s 
services) และในทางกลับกันผู้ขายมีสิทธิเรียกเอาทรัพย์สินซึ่งทาสได้ตกทอดแก่ผู้ซื้อ (inheritance) 
ย่ิงกว่าน้ันผู้ซื้ออาจต้องรับผิดในความเสื่อมเสียใดๆ ในตัวทาส (deterioration) ที่ได้เกิดขึ้นจาก
ความผิดของผู้ซื้อ (the purchaser’s fault) ในระหว่างเวลาน้ัน และการดําเนินคดีในลักษณะของ 
‘actio rehibitoria’ ต้องกระทําภายในกําหนดอายุความ (restriction) ไม่เกิน 6 เดือนนับแต่มีความ
ชํารุดบกพร่องเกิดขึ้นและผู้ซื้อได้ทราบ55 ส่วน ‘actio quanti minoris’ เป็นรูปแบบการฟ้องคดีที่
อนุญาตให้ผู้ซื้อฟ้องร้องดําเนินคดีต่อผู้ขายในลักษณะขอลดราคา (price reduction) โดยขอหักลบ
ระหว่างมูลค่าที่แท้จริงของทาสน้ัน (actually worth) และมูลค่าที่ทาสน้ันควรจะเป็น (would have 
been worth) ถ้าปราศจากข้อบกพร่องใดๆ (free from defects) หรือมีคุณลักษณะพิเศษอันหน่ึง
อันใดที่รับรองไว้ (possessed the promised qualities) ท้ายที่สุดทําให้ผู้ซื้อสามารถเรียกให้ผู้ขาย
คืนราคาทาสน้ันแต่บางส่วน (reimbursement of part of the purchase price) และหากผู้ขายไม่
ต้องการรับผิดชอบใดๆ ในความบกพร่องแห่งทาสน้ันสามารถกระทําได้โดยจัดให้ทาสสวมใส่หมวก
                                           

54 Ibid., pp. 316-317. 
55 Ibid., pp. 317-318. 
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หรือพวงหรีด (wreath) ไว้บนศีรษะเพ่ือแสดงถึงการขอสงวนความรับผิดซึ่งเป็นธรรมเนียมที่พบได้
บ่อยในการซื้อขายทาสเชลยศึกสงคราม (prisoners of war)56 และนอกจากน้ีมีการนํารูปแบบการ
ดําเนินคดีทั้ง ‘action rehibitoria’ และ ‘actio quanti minoris’ ไปปรับใช้แก่ความชํารุดบกพร่อง
ที่ผู้ซื้อมิได้ทราบในการซื้อขายสัตว์พาหนะ (beast of burden) ที่มีความสําคัญในทางเศรษฐกิจ และ
การซื้อขายปศุสัตว์ (sale of cattle) ที่มิได้คัดเลือกอย่างเจาะจง (in general) อีกด้วย57  

กล่าวโดยสรุปแม้ว่ารูปแบบการฟ้องคดี ‘actio rehibitoria’ ของผู้ซื้อทรัพย์
ที่ปรากฏความชํารุดบกพร่องภายหลังน้ันจะเป็นรูปแบบการดําเนินคดีตามกฎหมายโรมันที่มุ่งผลให้
เกิดการเยียวยาความเสียหายในลักษณะคืนทรัพย์และเรียกเงินที่ได้ชําระราคาไปก็ตาม แต่ก็เป็นเพียง
รูปแบบการเยียวยาความเสียหายเฉพาะเรื่อง กล่าวคือจํากัดเฉพาะการซ้ือขายทรัพย์ที่มีความสําคัญ
ทางเศรษฐกิจ เช่น ทาส และสัตว์บางชนิด เท่าน้ัน มิได้มีลักษณะที่เป็นการวางหลักกฎหมายท่ัวไปว่า
ด้วยเลิกสัญญาตามกฎหมายโรมันแต่ประการใด  

2.2.2 พัฒนาการของหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาในช่วง ius commune 
หลักกฎหมายสัญญาที่ใช้กันอยู่ในช่วงยุคกลาง (Middle Age) และการทวีความสําคัญ

ขึ้นของหลักความยินยอมได้ลดทอนความเคร่งครัดในเรื่องรูปแบบการจัดทําสัญญาดังเช่นที่เคยเป็น
ตามกฎหมายโรมันด้ังเดิมลง ประกอบกับความแพร่หลายในคริสต์ศาสนาเป็นแรงผลักดันให้ศาสนจักร 
(Catholic Church) มีความสําคัญมากขึ้นจนกระทั่งสามารถพัฒนาหลักกฎหมายศาสนา (canon 
law) เป็นของตนเองซึ่งมีแนวคิดจากหลักพ้ืนฐานทางศีลธรรม (moral foundation) และเหตุที่คํา
สัญญาระหว่างบุคคลมีความผูกพันและต้องปฏิบัติตามเน่ืองจากสัญญาทําขึ้นด้วยความเช่ือถือโดย
สุจริต ความเช่ือถือ (fides) เกิดขึ้นภายใต้ความไว้เน้ือเช่ือใจต่อกัน (relationship of trust) ด้วยเหตุ
น้ีการผิดคําสัญญา (breach of promise) ย่อมหมายถึงการฝ่าฝืนต่อความเช่ือถือไว้วางใจต่อกัน อีก
ทั้งเป็นการละเมิดข้อห้ามเรื่องการหลอกลวง (lie) อีกด้วย กฎหมายศาสนาจึงมีพ้ืนฐานความคิดที่
แตกต่างอย่างมากกับแนวคิดที่นิยมแบบเคร่งครัดของสัญญา (formalism) ของกฎหมายโรมัน ต่อมา
ในคริสต์ศตวรรษที่ 13 แนวคิดที่นิยมความตกลงยินยอมของคู่สัญญา (consensualism) เริ่มมีผลต่อ
กฎหมายจารีตประเพณี (customary law) ในช่วงเวลาดังกล่าว ทั้งน้ีแต่เดิมการกล่าวคําสัตย์สาบาน 
(oath) ย่อมหมายถึงการเข้าผูกพันตามถ้อยคําที่ได้มอบให้ไว้ แต่กฎหมายจารีตประเพณีได้ให้
ความหมายที่เข้าใจง่ายกว่าน้ัน กล่าวคือการปฏิบัติตามคําสัตย์ถือเป็นเร่ืองที่ถูกต้องเหมาะสม 
(propriety) ตามขนบธรรมเนียมหรือบรรทัดฐานทางสังคมซึ่งยอมรับกันโดยทั่วไป และท้ายที่สุดได้

                                           
56 Ibid., p. 318. 
57 Ibid., pp. 318-319. 
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พัฒนากลายเป็นหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (agreement must be kept) หรือ ‘pacta sunt 
servanda’58  

ด้วยเหตุน้ีทําให้เข้าใจได้ว่าพัฒนาการหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาในช่วงยุคกลาง
เป็นไปอย่างเช่ืองช้าและไม่เป็นที่ยอมรับเน่ืองด้วยเหตุผลที่ว่าถ้าการยอมรับให้มีการเลิกสัญญากันได้
อาจก่อให้เกิดความไม่สอดคล้องต่อหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (pacta sunt servanda) ซึ่งถือเป็น
สาระสําคัญของหลักกฎหมายซิวิลลอว์ในช่วงเวลาที่ถือว่าทั้งยุโรปมีหลักกฎหมายร่วมกัน (ius 
commune) ต่อมาสํานักกฎหมายธรรมชาติ (school of natural law) เริ่มที่จะมีแนวคิดโต้แย้งว่า
หน้ีที่เกิดขึ้นในสัญญาสองฝ่าย (mutual contract) มีลักษณะเป็นเง่ือนไขของการชําระหน้ีซึ่งกันและ
กัน (depend upon each other) หากฝ่ายหน่ึงไม่ยอมชําระหน้ีย่อมมีผลให้อีกฝ่ายไม่ต้องชําระหน้ี
ตอบแทน ย่ิงกว่าน้ันคู่สัญญาที่มิได้ผิดควรมีสิทธิหลุดพ้นจากสัญญา (right to abstain from the 
contract)59 แต่การใช้สิทธิเลิกสัญญาย่อมมีข้อจํากัดในกรณีที่ผู้ซื้อได้พบเห็นความชํารุดบกพร่องใน
ทรัพย์ที่ซื้อขายอยู่แล้วในเวลาที่เข้าทําสัญญาซื้อขายเน่ืองจากผู้ซื้อย่อมมีโอกาสงดเว้นไม่เข้าทําสัญญา
ต้ังแต่แรก (abstain from the contract from entering into the contract in the first place)60 

2.2.3 พัฒนาการของหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาในประเทศฝรั่งเศส 
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสได้จัดทําสําเร็จในปีค.ศ. 1804 ถือเป็นหัวใจสําคัญของ

กฎหมายเอกชนของฝร่ังเศส ตัวประมวลกฎหมายแพ่งน้ันได้รับแนวคิดสําคัญจากจิตวิญญาณแห่งการ
ปฏิวัติฝรั่งเศส (French Revolution) ที่มุ่งขจัดสถาบันทางศักดินาฝร่ังเศสอย่างสิ้นเชิงและปลูกถ่าย
แนวคิดใหม่ซึ่งมีรากฐานจากหลักกฎหมายธรรมชาติ (natural law) นอกจากน้ีประมวลแพ่งฝรั่งเศส
ได้ซึมซับผลแห่งพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ระหว่างกฎหมายจารีตประเพณีตอนใต้ที่เรียกว่า ‘droit 
écrit’ ซึ่งมีที่มาจากกฎหมายโรมัน ปลพกฎหมายจารีตประเพณีตอนเหนือที่ เรียกว่า ‘droit 
countumier’ ที่ได้รับอิทธิพลจากจารีตประเพณีด้ังเดิมของเผ่าเยอรมันและฝร่ังเศส (Germanic-
Frankish) กฎหมายจารีตประเพณีทั้งสองถือเป็นมรดกทางวัฒนธรรมที่มีอยู่ก่อนการปฏิวัติฝรั่งเศส 
(pre-revolution) และอาจเรียกกฎหมายจารีตประเพณีทั้งสองร่วมกันว่า ‘acien droit’ และเมื่อ
มรดกทางวัฒนธรรมทางกฎหมายในอดีตผสานเข้ากับแนวคิดใหม่ช่วงการปฏิวัติฝรั่งเศสที่เรียกว่า 
‘droit intermédiaire’ จนกลายเป็นประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส61 
                                           

58 Alain A. Levasseur, supra note 16, pp. 8-9.  
59 Reinhard Zimmermann, supra note 14, p. 803. 
60 Richard R.W. Brooks and Alexander Stremitzer, supra note 53, p. 695. 
61 Konrad Zweigert and Hein Kötz, Introduction to Comparative Law, trans. 

Tony Weir, third edition (Oxford : Clarendon, 1998) pp. 74-76. 
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2.2.3.1 การจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
กระบวนการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสมีแรงผลักดันจากการปฏิวัติฝรั่งเศส 

รวมท้ังการเข้าสู่อํานาจของพระเจ้านโปเลียน (Napoléon Bonaparte) โดยภายใต้บรรยากาศแห่ง
การปฏิวัติน้ันการปลูกถ่ายแนวคิดใหม่ที่ให้ความสําคัญแก่ปัจเจกบุคล (individual) ที่ว่าบุคคลเกิดมา
พร้อมความสามารถในการให้เหตุผลและความรับผิดชอบ แต่ละคนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในการ
กระทําโดยรู้สํานึกในการกระทํา (freedom of conscience) มีสิทธิเช่ือถือในที่สิ่งที่ตนประสงค์ 
(freedom of belief) และสามารถดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจตามที่ตนต้องการ รัฐมีหน้าที่ผ่าน
กระบวนการออกกฎหมายเพ่ือปลดเปลื้องพันธะที่บุคคลผูกติดอยู่กับสถาบันอํานาจเก่าในระบบศักดิ
นา ศาสนจักร ครอบครัว สมาคม หรือกลุ่มสถานะใดๆ และมอบสิทธิความเท่าเทียมให้แก่พลเมืองทุก
คนโดยไม่เลือกหน้า62 อย่างไรก็ตามการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสไม่อาจทําสําเร็จได้
จนกระทั่งนโปเลียนได้เข้าสู่อํานาจอย่างเบ็ดเสร็จในปลายปีค.ศ. 1799 นายทหารหนุ่มที่เข้ากุมอํานาจ
สูงสุดแห่งรัฐย่อมทําให้เกิดข้อกังขาจากคณะผู้ร่างประมวลกฎหมายอยู่ไม่น้อยแต่ด้วยบุคลิกผู้นําและ
ความสามารถโน้มน้าวจิตใจผู้คนของนโปเลียนทําให้การจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งดําเนินไปอย่าง
ราบรื่น นโปเลียนเข้าร่วมประชุมพิจารณาร่างประมวลกฎหมายแพ่งเป็นจํานวนไม่น้อยกว่า 57 ครั้ง
จากการประชุมทั้งหมด 102 ครั้ง และมีหลายคร้ังที่คณะกรรมการร่างถูกนโปเลียนช้ีนําให้จัดทําร่าง
กฎหมายโดยต้ังอยู่บนพ้ืนฐานการดําเนินชีวิตจริง (reality of life) มากกว่าการร่างกฎหมายในทาง
เทคนิคที่ซับซ้อน (technicalities of law) และมีบางคราวที่นโปเลียนขัดจังหวะการโต้เถียงด้วยการ
ต้ังคําถามที่สามัญธรรมดาแต่ชัดเจนย่ิงจนทําให้การประชุมกลับสู่ภาวะปกติและพิจารณาร่างต่อไปได้ 
บทบาทของนโปเลียนจึงมีอยู่ไม่น้อยและชักนําให้ร่างกฎหมายประมวลกฎหมายที่น่าจะมีถ้อยคํา
กฎหมายที่อ่านยากและซับซ้อนกลายเป็นสั้นกระชับและทําความเข้าใจได้ง่ายแม้แต่ผู้อ่านที่มิใช่นัก
กฎหมาย63 ความต่ืนตัวในการจัดทําประมวลกฎหมายหลายฉบับในช่วงเวลาดังกล่าวเกิดขึ้นในยุคเรือง
ปัญญา (Age of the Enlightenment) ที่มีแนวคิดมุ่งปฏิรูปสังคมและส่งเสริมการใช้เหตุผลของ
มนุษย์มากกว่าการดํารงชีพตามหลักศาสนาและความเช่ือแบบด้ังเดิม แต่ทั้งน้ีการจัดทําประมวล
กฎหมายที่ฝรั่งเศสแตกต่างออกไปจากประมวลกฎหมายฉบับอ่ืนเน่ืองจากเป็นผลผลิตโดยตรงจากการ
ปฏิวัติโค่นล้มโครงสร้างอํานาจเก่าลงอย่างสิ้นเชิงทําให้เฉพาะในประเทศฝร่ังเศสเท่าน้ันที่การจัดทํา
ประมวลกฎหมายเกิดขึ้นภายใต้สภาพที่ความเป็นจริงของสังคมและแนวคิดในอุดมคติอยู่ในระนาบ

                                           
62 Ibid., p. 80.  
63 Ibid., pp. 80-84.  
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เดียวกับ (congruence) และส่งผ่านความเช่ือมั่นในเสรีภาพแห่งความเป็นเจ้าของและหลักเสรีภาพใน
การทําสัญญาออกสู่บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมาย64  

2.2.3.2 บุคลกิลักษณะของประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
ดังที่กล่าวไปแล้วว่าประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสเป็นการผสมผสานระหว่าง

กฎหมายจารีตประเพณีด้ังเดิมตอนเหนือ (droit coutumier) และกฎหมายที่ได้รับอิทธิพลจาก
กฎหมายโรมันในตอนใต้ (droit écrit) ทําให้หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศสน้ันได้รับอิทธิพลจากกฎหมายสัญญาโรมันแทบทั้งสิ้นซึ่งส่วนหน่ึงคาดว่าได้รับอิทธิพลผ่านงาน
เขียนคลาสสิกของ Pothier ส่วนหลักกฎหมายว่าด้วยครอบครัวและมรดกได้รับอิทธิพลจากกฎหมาย
จารีตเพณีโดยเฉพาะจารีตประเพณีแห่งปารีส (Customs of Paris) นอกจากน้ีประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศสยังได้รับอิทธิพลจากแนวคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law School) ทําให้
ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสต้ังอยู่บนหลักสากลท่ีเป็นอิสระจากความเชื่อทางศาสนาและทําหน้าที่
เป็นหลักเกณฑ์ที่ใช้กําหนดความสัมพันธ์อย่างมีเหตุผลและสร้างมาตรฐานในทางศีลธรรมของสังคม65 
ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสได้ถูกจัดทําขึ้นอย่างระมัดระวังมิให้มีรายละเอียดมากเกินไป เน่ืองจาก
คณะผู้ร่างตระหนักว่าแม้นักกฎหมายที่เก่งที่สุดก็ไม่อาจคาดการณ์ถึงปัญหาในอนาคตได้หมดทุกข้อ
และเหมาะสมกว่าหากเปิดพ้ืนที่แก่ศาลทําหน้าที่วินิจฉัยคดีและสร้างหลักกฎหมายเพ่ือใช้แก้ปัญหา
เฉพาะหน้าให้สอดคล้องต่อการเปลี่ยนแปลงของสังคม66 ด้วยเหตุน้ีบ่อยคร้ังที่ประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศสเปิดโอกาสให้เกิดการตีความกฎหมาย (interpretation) เน่ืองจากถ้อยคําตามบทบัญญัติน้ันที่
มีความไม่ชัดเจน ( inexact) ไม่สมบูรณ์ ( incomplete) หรือมีความหมายมากกว่าหน่ึงอย่าง 
(ambiguous)67  

การจัดโครงสร้างประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสแบ่งเป็นสามบรรพ บรรพที่หน่ึง 
(First Book) ประกอบด้วยหลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิของบุคคล ขอบเขตแห่งการใช้สิทธิ การได้มา
และเสียไปซึ่งความเป็นพลเมืองฝร่ังเศส รวมท้ังหลักกฎหมายว่าด้วยครอบครัว บรรพที่สอง (Book 
Two) ประกอบด้วยหลักทั่วไปว่าด้วยทรัพย์สิน การแบ่งแยกระหว่างอสังหาริมทรัพย์กับสังหาริม
ทรัพย์ กรรมสิทธ์ิและข้อจํากัดการใช้สิทธิแห่งความเป็นเจ้าของ การได้ดอกผล สิทธิอาศัย และภารจํา
ยอม มีข้อสังเกตว่าตามกฎหมายฝรั่งเศสมิได้มีการแบ่งแยกระหว่างสัญญาทางหน้ีและสัญญาทาง
ทรัพย์ (real contract) อย่างเด็ดขาดทําให้การกระทําในทางสัญญา (contractual act) ก่อให้เกิด
                                           

64 Ibid., p. 86. 
65 Konrad Zweigert and Hein Kötz, supra note 61, p. 88, 79. 
66 Ibid., p. 90. 
67 Ibid., pp. 90-91.  
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การเคล่ือนไหวในสิทธิแห่งความเป็นเจ้าของโดยอัตโนมัติโดยไม่จําเป็นต้องมีการส่งมอบทรัพย์ 
(delivery) และบรรพที่สาม (Book Three) ประกอบด้วยหลักกฎหมายว่าด้วยการได้มาซึ่งกรรมสิทธ์ิ 
เช่น การรับมรดก และหลักทั่วไปว่าด้วยสัญญา (general law of contract) เช่น ความสามารถใน
การทําสัญญา การก่อให้เกิดสัญญาและการตีความ (construction) ลูกหน้ีร่วม บทลงโทษตามสัญญา 
หักกลบลบหน้ี เง่ือนไขที่สําคัญของสัญญา และหลักว่าด้วยพิสูจน์ ต่อมาเป็นหลักกฎหมายว่าหน้ีที่
เกิดขึ้นโดยไม่มีมีสัญญาอันได้แก่ ลาภมิควรได้ (unjustified enrichment) และละเมิด (delict) 
นอกจากน้ียังมีเอกเทศสัญญาซึ่งคาดว่าใช้กฎหมายโรมันเป็นต้นแบบ ได้แก่ สัญญาซื้อขาย แลกเปลี่ยน 
เช่า จ้างแรงงานและจ้างทําของ ห้างหุ้นส่วน ยืมและฝากทรัพย์ ตัวแทน ค้ําประกัน และสิทธิที่ได้รับ
ประกันตามกฎหมาย เช่น จํานํา จํานอง และสิทธิยึดหน่วง (lien)68  

ผลจากการปฏิวัติฝรั่งเศสทําให้กลุ่มชนช้ันกลางมีบทบาทความสําคัญย่ิง กลุ่ม
บุคคลที่มีความรู้ผิดชอบช่ัวดีซึ่งใช้เหตุผลในการดําเนินชีวิตและมีความรู้เพียงพอท่ีจะใช้ประโยชน์จาก
กฎหมายได้คือกลุ่มเป้าหมายที่ผู้ร่างประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนิยมและส่งเสริม การดํารงอยู่ของ
กลุ่มชนช้ันกลางได้รับการรับรองจากหลักเสรีภาพส่วนบุคคล โดยเฉพาะอย่างย่ิงเสรีภาพในการ
ประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจและสิทธิในทรัพย์สินและที่ดินของบุคคล หลักเสรีภาพในการทํา
สัญญาจึงมีอิทธิพลเหนือหลักกฎหมายว่าด้วยหน้ีเว้นแต่กรณีที่ฝ่าฝืนต่อข้อกฎหมายที่เก่ียวกับ
แนวนโยบายแห่งรัฐ (public policy) หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (morals) ซึ่งถือเป็นข้อจํากัด
เล็กน้อยเท่าน้ัน อย่างไรก็ดีเมื่อสภาพเศรษฐกิจและสังคมเปลี่ยนแปลงไปและการใช้อิสระภาพทาง
แพ่งทําให้เกิดผลร้ายจนไม่อาจยอมรับได้ การออกกฎหมายเฉพาะเพ่ือแก้ไขบทบัญญัติด้ังเดิมและ
จํากัดหลักเสรีภาพในการทําสัญญาเป็นสิ่งจําเป็น เช่น การเช่า การขนส่งสินค้า ประกันภัย เป็นต้น 
ศาลฝรั่งเศสได้เข้ามาเป็นส่วนหน่ึงของกระบวนการปรับแต่งหลักกฎหมายให้เข้ากับยุคใหม่ด้วยการ
พัฒนา ขยายความ หรือจํากัดความถ้อยความตามประมวลกฎหมายอย่างต่อเน่ืองและนําแนวคิด
กฎหมายใหม่เข้ามาปรับปรุงหลักกฎหมายเดิม ด้วยเหตุที่ว่าบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส
มักมีถ้อยคําที่ไม่ชัดแจ้งเน่ืองจากความจงใจของผู้ร่างประมวลกฎหมาย ทั้งมีหลักกฎหมายที่แยกเป็น
เอกเทศ (individual rules) จํานวนมากท่ีมีความไม่สมบูรณ์ในตัวเองและหลายมาตรามีการอ้างอิงถึง
กันอย่างไม่สอดคล้อง69 

                                           
68 Ibid., pp. 92-93.  
69 Ibid., p. 95. 
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2.2.3.3 พัฒนาการของหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาในระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศส 

กฎหมายฝร่ังเศสมีมุมมองเรื่องการผิดสัญญาในลักษณะของการผิดศีลธรรม 
(moral wrongdoing) จากมุมมองดังกล่าวทําให้การเลิกสัญญาโดยทั่วไปในระบบกฎหมายฝร่ังเศส
จําเป็นต้องมีการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาล (court proceeding)70  

รูปแบบการดําเนินคดี ‘action en résolution’ เป็นมาตรการเยียวยาความ
เสียหายจากการไม่ชําระหน้ีที่เกิดจากจําเลยผู้เป็นลูกหน้ี (remedy for inexecution) และศาล
ฝรั่งเศสได้นําไปปรับใช้แก่กรณีการไม่ชําระหน้ีของลูกหน้ีที่เกิดจากเหตุสุดวิสัย (force majeure) อีก
ด้วย เมื่อพิจารณาตามตัวบทบัญญัติ มาตรา 1184 จะเห็นว่าข้อตกลงเลิกสัญญา (resolutive 
condition) ถือเป็นข้อสัญญาที่มีอยู่เสมอโดยปริยาย (always implied) ในสัญญาต่างตอบแทนและ
เป็นเง่ือนไขที่จะมีผลต่อเมื่อคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามสัญญา และคู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิด
สามารถเลือกที่จะบังคับให้อีกฝ่ายปฏิบัติตามสัญญา (forcing others to perform the agreement
) ต่อไปหรือเลือกให้สัญญาสิ้นสุดลง (resolution) และเรียกค่าเสียหายตามสมควรได้ และเน่ืองจาก
การเลิกสัญญาจําต้องนําคดีขึ้นสู่ศาล (action at law) ทําให้ในบางกรณีศาลอาจมีคําสั่งบังคับให้
จําเลยปฏิบัติตามสัญญาต่อไปอีกด้วย71 หลักที่ถือว่าข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายถือเป็นข้อสัญญาที่
มีอยู่เสมอในสัญญาต่างตอบแทนน้ัน (implied resolutive condition) ผู้ร่างประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศสอาจได้รับอิทธิพลแนวคิดดังกล่าวมาจาก Pothier นักกฎหมายชาวฝร่ังเศสผู้มีช่ือเสียงซึ่งได้นํา
หลักเร่ืองข้อตกลงในสัญญาซื้อขายโรมันที่เรียกว่า ‘Lex Comissoria’ เข้าสู่ประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศส แต่ทั้งน้ีกระบวนการรับหลักกฎหมายดังกล่าวในทางประวัติศาสตร์ยังไม่เป็นที่ปรากฏอย่าง
ชัดเจนนัก72 

ด้วยเหตุน้ีทําให้เกิดความไม่สะดวกต่อเจ้าหน้ีเน่ืองจากผู้ขายที่มิได้รับชําระเงินค่า
สินค้าแต่มีหน้าที่ตามสัญญาที่ต้องเตรียมพร้อมส่งมอบสินค้าอยู่ตลอดตราบเท่าที่ยังมิได้มีการเลิก
สัญญาต่อกันและมีหน้าที่ ต้องงดเว้นการจําหน่ายจ่ายโอนหรือเปลี่ยนมือสินค้าดังกล่าวให้แก่
บุคคลภายนอกอีกด้วย ถ้าผู้ขายไม่ประสงค์ผูกพันตามสัญญาต่อไป (repudiate the contract) และ
ต้องการให้เสรีภาพในการทําธุรกิจของตนคืนมาจําเป็นต้องนําคดีขึ้นสู่ศาลโดยกล่าวอ้างเหตุแห่ง 

                                           
70 Barry Nicholas, The French Law of Contract, 2nd ed. (Oxford: Clarendon) 

p. 212. 
71 Ibid., pp. 241-242. 
72 Ibid., p. 242. 
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‘action en résolution’ ตาม มาตรา 118473 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส เช่น ตามคดี Com. 
15.1.1973, D. 1973.43 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าเจ้าหน้ีได้แต่งต้ังให้ลูกหน้ีเป็นตัวแทนจัดจําหน่ายเรือแต่
เพียงผู้เดียว (exclusive agency) ของเจ้าหน้ีมีกําหนดระยะเวลาสามปี โดยมีเง่ือนไขว่าลูกหน้ีมีหน้าที่
ต้องดําเนินการขายเรือให้สําเร็จจํานวนเก้าลําต่อปี เมื่อสิ้นระยะเวลาปีที่หน่ึงปรากฏว่าลูกหน้ีขายเรือ
ไม่สําเร็จแม้แต่ลําเดียว เจ้าหน้ีจึงบอกกล่าวให้ลูกหน้ีทราบว่าจะบอกเลิกสัญญาและแต่งต้ัง
บุคคลภายนอกเป็นตัวแทนจัดจําหน่ายแต่เพียงผู้เดียวแทนลูกหน้ี ศาลฝร่ังเศสวินิจฉัยว่าเจ้าหน้ีมีสิทธิ
ระงับการให้สิทธิลูกหน้ีเป็นตัวแทนจําหน่ายแต่เพียงผู้เดียวได้ เช่น เจ้าหน้ีอาจอนุญาตให้ผู้อ่ืนจัด
จําหน่ายเรือเช่นเดียวกับลูกหน้ีได้ เป็นต้น แต่เจ้าหน้ีไม่อาจแต่งต้ังผู้อ่ืนให้เป็นผู้จัดจําหน่ายแต่เพียงผู้
เดียวได้ คําวินิจฉัยในคดีน้ีทําให้เห็นว่าการที่เจ้าหน้ีจะยุติผลผูกพันตามสัญญาทั้งหมด (total 
resolution of contract) จําเป็นต้องดําเนินกระบวนพิจารณาทางศาลตาม มาตรา 1184 เท่าน้ัน74 
และกรณีที่เจ้าหน้ีที่ยังมิได้ชําระหน้ีส่วนของตนแก่ลูกหน้ีตามสัญญาต่างตอบแทน การกล่าวอ้างข้อ
ต่อสู้ที่จะปฏิเสธไม่ชําระหน้ีตอบแทน (exceptio non adimleti contractus) อาจพอยอมรับได้ แต่
ถ้าเจ้าหน้ีเชําระหน้ีส่วนของตนให้แก่ลูกหน้ีผู้ผิดสัญญาไปแล้วหรือเจ้าหน้ีประสงค์ที่จะหลุดพ้นจาก
ความผูกพันตามสัญญา เจ้าหน้ีอาจเลือกที่จะเลิกหรือยุติสัญญา (rescission (or ‘résolution’) of 
the contract) และอาจเรียกค่าเสียหายตามสมควรได้อีกด้วย เช่น ตามสัญญาซื้อขายที่ผู้ขายได้ส่ง
มอบสินค้าให้แก่ผู้ซื้อเป็นที่เรียบร้อยแล้วน้ันตามเมื่อพิจารณาตามหลักเหตุผลการเลิกสัญญาย่อม
น่าจะได้ประโยชน์มากกว่าการกล่าวอ้างข้อต่อสู้ที่จะปฏิเสธไม่ชําระหน้ี รวมท้ังกรณีที่ราคาตลาดของ
สินค้า ณ เวลาปัจจุบันมีมูลค่าสูงกว่าราคาที่ได้ตกลงกัน และกรณีที่ลูกหน้ีมีหน้ีสินล้นพ้นตัว เป็นต้น75 

                                           
73 French Civil Code Article 1184 
“ A condition subsequent is always implied in synallagmatic contracts, for 

the case where one of the two parties does not carry out his undertaking. 
In that case, the contract is not avoided as of right.  The party towards 

whom the undertaking has not been fulfilled has the choice either to compel the 
other to fulfil the agreement when it is possible, or to request its avoidance with 
damages. 

Avoidance must be applied for in court, and the defendant may be granted 
time according to circumstances.” 

74 Barry Nicholas, supra note 70, p. 214. 
75 Ibid., p. 241. 
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มีข้อสังเกตว่ากรณีการเลิกสัญญาตามกฎหมายฝรั่งเศสน้ันไม่มีข้อยกเว้นที่ซับซ้อน
ทําให้เจ้าหน้ีที่มิได้เป็นฝ่ายผิดสัญญามีหน้าที่กระทําเพียงนําคดีขึ้นสู่ศาลและรอคําสั่งศาลในการ
ดําเนินการเกี่ยวกับสัญญาเท่าน้ัน อีกทั้งขาดบรรทัดฐานทางกฎหมาย (legal criterion) ที่ชัดเจนใน
การแบ่งแยกระหว่างกรณีการผิดสัญญาอย่างร้ายแรง (serious breach) ที่นําไปสู่การเลิกสัญญาและ
กรณีการผิดสัญญาในเรื่องเล็กน้อย และหากมีประเด็นปัญหาดังกล่าวเกิดขึ้นมักจําเป็นอาศัยอํานาจ
ทางตุลาการ (sorvorign power (or ‘pouvoir souverain’) of the trial justice) เพ่ือในทําหน้าที่
วินิจฉัยช้ีขาดประเด็นปัญหาน้ันๆ อยู่เสมอ76 สําหรับการไม่ชําระหน้ีทั้งหมด (total) น้ันโดยทั่วไปศาล
ฝรั่งเศสมักมีคําวินิจฉัยให้สัญญาเลิกเป็นอันกัน (résolution) แม้ว่าบางครั้งศาลอาจมีคําสั่งโดย
กําหนดระยะเวลาให้ลูกหน้ีปฏิบัติการชําระหน้ีภายในกําหนดก็ตาม ส่วนกรณีการไม่ชําระหน้ีอย่างอ่ืน 
เช่น กรณีการไม่ชําระหน้ีบางส่วน (partial inexécution) ศาลฝร่ังเศสย่อมมีอํานาจในการวินิจฉัยช้ี
ขาดโดยอาศัยการช่ังนํ้าหนักความร้ายแรงแห่งกรณีการผิดสัญญาน้ัน ประกอบกับพฤติการณ์
เฉพาะเจาะจงอ่ืนๆ ที่ปรากฏในคดี เช่น ความเป็นสาระสําคัญของหน้ีที่มิได้ปฏิบัติชําระ เป็นต้น และ
พิจารณาความเหมาะสมว่าควรให้มีการเลิกสัญญาต่อกันโดยพลันหรือการมีคําสั่งกําหนดค่าเสียหาย
จะก่อให้เกิดผลดีย่ิงกว่าโดยคํานึงถึงสมดุลส่วนได้ส่วนเสียในทางเศรษฐกิจระหว่างเจ้าหน้ีและลูกหน้ี (a 
proper balance between the advantage to the creditor and the disadvantage to the 
debtor) และหลักการท่ีศาลฝรั่งเศสใช้วินิจฉัยทําคําสั่งเพ่ือให้สัญญาเลิกกันน้ัน (assessment) มิได้
คํานึงว่าเจ้าหน้ีจะให้ความสําคัญต่อหน้ีที่ลูกหน้ีต้องปฏิบัติชําระแก่ตนมากน้อยเพียงใด กล่าวอีกนัย
หน่ึงคือหน้ีของลูกหน้ีไม่จําเป็นต้องมีความสําคัญถึงขนาดเป็นมูลเหตุจูงใจสําคัญอันซึ่งทําให้เจ้าหน้ี
ตัดสินใจเข้าทําสัญญาแต่อย่างใด (cause) ซึ่งตามกฎหมายฝร่ังเศสการบกพร่องในเร่ืองมูลเหตุจูงใจใน
การทําสัญญาดังกล่าวอาจมีผลร้ายแรงถึงขนาดกระทบกระเทือนต่อความสมบูรณ์ของสัญญา โดยการ
ที่ศาลมิได้คํานึงถึง ‘cause’ ในเร่ืองข้างต้นทําให้การเลิกสัญญาจึงอาจเกิดขึ้นได้แม้แต่การผิดสัญญา
ของลูกหน้ีในเรื่องเล็กน้อย (breach is small) หากว่าศาลฝรั่งเศสได้พบเห็นพฤติการณ์บางประการท่ี
บ่งช้ีถึงความไม่สุจริต (indication of bad faith) ของฝ่ายลูกหน้ี ย่ิงกว่าน้ันศาลฝร่ังเศสอาจมีคําสั่งให้
เลิกสัญญาบางส่วน (partial resolution) ซึ่งมีผลเปลี่ยนแปลงหน้าที่ตามสัญญาของฝ่ายเจ้าหน้ีและ
ทําให้ข้อตกลงตามสัญญาระงับสิ้นไปบางข้อ (setting contract aside on term) อีกด้วย77  

ทั้งน้ีเจ้าหน้ีอาจไม่จําเป็นต้องขอให้ศาลมีคําสั่งให้สัญญาเป็นอันเลิกกันในกรณี
ต่อไปน้ี การเลิกสัญญานอกอํานาจของศาล (extra-judicial resolution) กรณีที่หน่ึงได้แก่กรณีที่
สัญญามีข้อสัญญาที่กําหนดให้สามารถเลิกสัญญาโดยชัดแจ้ง (contract expressly provide for 
                                           

76 Ibid., p. 241. 
77 Ibid., pp. 242-243. 



Ref. code: 25605701031162SQL

35 

 

termination) ซึ่งข้อตกลงโดยสมัครใจดังกล่าวย่อมมีผลสมบูรณ์ เน่ืองจากการกําหนดเหตุแห่งการ
เลิกสัญญาอันเป็นข้อเท็จจริงที่เฉพาะเจาะจง (specific of circumstance) ถือเป็นการมอบอํานาจ
ตัดสินใจโดยเด็ดขาดให้แก่คู่สัญญาที่จะทําเช่นน้ันและคู่สัญญาฝ่ายที่มีสิทธิบอกเลิกต้องกระทําการ
ด้วยความสุจรติ (act in good faith) กรณีที่สองการเลิกสัญญาในสัญญาบางลักษณะอาจได้รับยกเว้น
จากผู้ร่างประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสว่าการเลิกสัญญาไม่จําเป็นต้องดําเนินกระบวนพิจารณาในศาล
อันได้แก่ สัญญาซื้อขายสินค้าที่ใช้ไปสิ้นไป (sale of commodity) หรือสังหาริมทรัพย์อ่ืนในทํานอง
เดียวกันที่มีกําหนดเวลาส่งมอบแน่นอนตาม มาตรา 1657 ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส78 เมื่อผู้ขาย
มิได้ส่งมอบสินค้าภายในเวลาที่กําหนดผู้ซื้อย่อมมีสิทธิดําเนินการเฉกเช่นว่าสัญญาซื้อขายน้ันได้เลิกกัน
โดยผลแห่งกฎหมาย (the seller may after that date treat the contract as terminated by 
operation of law) และกรณีที่สามเป็นกรณที่หลักกฎหมายทั่วไป (jurisprudence) ยอมรับให้มีการ
เลิกสัญญาฝ่ายเดียว (unilateral termination) เพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรมโดยไม่จําเป็นต้อง
อาศัยการดําเนินการผ่านศาลแต่อย่างใด เช่น การเลิกจ้างลูกจ้างที่กระทําผิดหน้าที่อย่างร้ายแรง (the 
dismissal of employees for gross breaches of duty) และต่อมามีการขยายความไปปรับใช้แก่
กรณีที่คู่สัญญามีความสัมพันธ์พิเศษในลักษณะที่ต้องมีการเช่ือถือและไว้วางใจต่อกัน (special 
relationship pf trust or confidence between parties) ด้วยเหตุน้ีทําให้มีความจําเป็นเร่งด่วนใน
การที่เข้ารักษาผลประโยชน์ของเจ้าหน้ี หรือในกรณีที่การผิดสัญญาเป็นการทําลายความเช่ือถือ
ไว้วางใจระหว่างคู่สัญญาอย่างร้ายแรง (destructive of trust) จนถึงขนาดทําให้ไม่อาจรักษา
ความสัมพันธ์ทางสัญญาได้อีก (to make the contractual relationship is intolerable) อย่างไรก็
ดีขอบเขตของการปรับใช้หลักการกรณีที่สามค่อนข้างยากที่จะกําหนดอย่างชัดเจนและลูกหน้ีอาจ
โต้แย้งข้อกล่าวอ้างเลิกสัญญาดังกล่าวของฝ่ายเจ้าหน้ีเพ่ือขอให้ศาลวินิจฉัยช้ีขาดต่อไป79 และการเลิก
สัญญาโดยทั่วไปย่อมมีผลทําให้สัญญาไม่มีผลอยู่อีกต่อไป (null) และความไม่มีผลของสัญญาเช่นว่าน้ี
ย่อมก่อให้เกิดผลในลักษณะย้อนหลังไปในอดีต (restrospective) ซึ่งทําให้คู่สัญญาต้องกลับคืนสู่
ฐานะเดิม (restitution) แต่สําหรับสัญญาบางลักษณะที่คู่กรณีต้องมีการปฏิบัติชําระหน้ีอย่างต่อเน่ือง 
(successive or continuous performance) เช่น สัญญาเช่า (lease) สัญญาประกันภัย (contract 
of insurance) และสัญญาจ้างแรงงาน (contract of employment) เป็นต้น ซึ่งเห็นได้ว่ามีการ
                                           

78 French Civil Code Article 1657  
In matters of sale of commodities and movable effects, the avoidance of 

the sale takes place by operation of law, and without any demand, for the benefit of 
the seller, after the expiry of the period agreed upon for the removal. 

79 Barry Nicholas, supra note 70, pp. 243-245. 
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ดําเนินการต่อกันสําเร็จลุล่วงไปแล้วย่อมไม่อาจย้อนกลับคืนมาได้ (cannot be reversed) การนําผล
ย้อนหลังมาปรับใช้แก่กรณีย่อมไม่เหมาะสม และการปรับใช้ผลแห่งการเลิกสัญญาในลักษณะที่ทําให้
สัญญาสิ้นสุดลง (résiliation) น่าจะมีความเหมาะสมกว่าการที่สัญญาเลิกกันซึ่งทําให้เกิดผลย้อนหลัง 
(résolution)80 

2.2.4 พัฒนาการของหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาในประเทศเยอรมน ี
การรับเอากฎหมายโรมัน (Reception of Roman Law) เข้าสู่ประเทศเยอรมนีเริ่มต้น

ขึ้นในช่วงกลางศตวรรษที่ 15 ถือเป็นช่วงเวลาที่ เยอรมันรับเอาสถาบันทางกฎหมาย (legal 
institutions) และแนวคิดพ้ืนฐาน concept) ของกฎหมายโรมันเข้ามา รวมทั้งได้รับเอารูปแบบการ
จัดระเบียบทางวิทยาศาสตร์ที่มี ต่อข้อคิดทางกฎหมาย (scientific systematization of legal 
thought) ซึ่งมีความก้าวหน้าอย่างมากในขณะน้ันเข้ามาด้วย คาดว่าการรับกฎหมายโรมันของ
เยอรมันเกิดขึ้นอย่างไม่ยากเน่ืองจากระบบกฎหมายเอกชนของเยอรมันอยู่ในสภาพอ่อนแอย่ิง โดยมี
ข้อเท็จจริงปรากฏว่าประเทศเยอรมนีไม่มีสถาบันทางการเมืองส่วนกลางหรือองคาพยพทางกฎหมายที่
ทําหน้าที่รวบรวมและวางรากฐานแก่กฎหมายเอกชนท่ีใช้ร่วมกันของเยอรมัน (the foundation of 
common German private law) เช่นที่เกิดขึ้นในประเทศฝรั่งเศส และศาลสูงสุดแห่งประเทศ
เยอรมนี (Reichshofgericht) ไมอ่าจแยกอํานาจหน้าที่ให้เป็นอิสระจากกษัตริย์เยอรมัน (Kaiser) และ
แม้ในทางทฤษฏีศาลสูงสุดแห่งประเทศเยอรมนีจะมีอํานาจวินิจฉัยช้ีขาดปัญหาของศาลล่างแต่ในทาง
ปฏิบัติกลับไม่อาจล่วงล้ําไปมีอิทธิพลเหนือเขตพ้ืนที่ซึ่งผู้ครองที่ดินท้องถิ่นมีอิทธิพลทางการเมือง
เหนือกว่าได้ ประกอบกับสภาพสังคมและเศรษฐกิจของเยอรมันในเวลาดังกล่าวมีกฎหมายจารีต
ประเพณีด้ังเดิมของเยอรมัน (Germanic Law) ที่แตกต่างมากมาย แม้ว่าผู้พิพากษาจะพยายามช้ีขาด
ตัดสินคดีโดยต้ังอยู่บนฐานแห่งความรู้กฎหมายจารีตประเพณีที่อ้างอิงจากภูมิปัญญา (practical 
wisdom) และประสบการณ์ในทางปฏิบัติเพ่ือกลั่นกรองเป็นคําตัดสินที่ดีที่สุด แต่คําวินิจฉัยเช่นว่าน้ัน
ก็มีความบกพร่องในทางตรรกะเมื่อถูกต้ังคําถามในเรื่องแหล่งที่มาที่ชัดเจนของบทกฎหมาย อีกทั้งยาก
จะให้เหตุผลในคําตัดสินหากปัญหาที่เกิดขึ้นน้ันเป็นเรื่องที่ไม่เคยมีมาก่อน และในท้ายที่สุดแนวคํา
วินิจฉัยตามกฎหมายจารีตประเพณีก็ไม่อาจลงรอยเดิมได้เมื่อต้องเผชิญสภาพเศรษฐกิจและสังคมหลัง
ยุคกลางที่ซับซ้อนและมีพลวัตอย่างต่อเน่ือง81 

2.2.4.1 การรบัเอากฎหมายโรมันเขา้สูร่ะบบกฎหมายเยอรมัน 
กฎหมายโรมันได้นําเสนอแนวคิดและกระบวนทัศน์ทางกฎหมายใหม่ทั้งระบบที่ทํา

ให้นักกฎหมายเยอรมันสามารถนําไปจัดการกับปัญหาอันซับซ้อนที่เกิดขึ้นได้และผลักดันไปสู่กรอบ
                                           

80 Ibid., p. 245. 
81 Konrad Zweigert and Hein Kötz, supra note 61, pp. 132-134. 
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ความคิดทางกฎหมายที่เหมาะสมจนไม่อาจหาเหตุผลโต้แย้งเพ่ือยับย้ังอิทธิพลของกฎหมายโรมันได้ 
และกฎหมายโรมันมิใช่กฎหมายต่างถิ่นของเยอรมันแต่เป็นกฎหมายที่เคยบังคับใช้อยู่เหนือดินแดนที่
แต่เดิมเป็นของจักรวรรดิโรมัน อีกทั้งการก่อต้ังจักรวรรดิโรมันอันศักด์ิ (the Holy Roman Empire 
of the Germans) ของจักรพรรดิเยอรมัน (German Kaiser) ย่อมเป็นรับรองโดยพฤตินัยว่าตนเป็นผู้
สืบเช้ือสายจากจักรพรรดิโรมัน (Roman Caesar) ทําให้กฎหมายโรมันมีความชอบธรรมอย่างย่ิงใน
การกลับมามีอิทธิพลเหนือดินแดนเยอรมันอีกคร้ัง ต่อมามหาวิทยาลัยหลายแห่งในประเทศเยอรมนี
เริ่มเปิดสอนกฎหมายโรมันอย่างจริงจัง กอปรกับสถานการณ์ที่ผู้ปกครองท้องถิ่นต้องหาหนทางรักษา
อํานาจในเขตพื้นที่ของตนไว้ทําให้ผู้เช่ียวชาญกฎหมายโรมันถูกว่าจ้างให้เป็นที่ปรึกษาทางกฎหมาย
เพ่ือจัดทําเอกสารทางกฎหมายและข้อบังคับท้องถิ่นต่างๆ และสภาพการณ์เหล่าน้ีทําให้กฎหมาย
โรมันแพร่ไปสู่หลายท้องถิ่นของเยอรมัน82 ขบวนการความคิดในยุคเรืองปัญญาช่วงศตวรรษท่ี 17 ที่
มุ่งปลดปล่อยปัจเจกบุคคลจากพันธนาการของสถาบันด้ังเดิมและนําไปสู่การวิพากษ์อย่างมีเหตุผล
และทําให้บุคคลเหล่าน้ันมีมุมมองในการใช้ชีวิตใหม่ที่ต้ังอยู่บนหลักที่สมเหตุผล อีกทั้งมอบจุดยืนและ
มุมมองใหม่แก่นักกฎหมายเพ่ือขจัดสถาบันทางกฎหมายเก่าที่ยึดติดกับจารีตประเพณีด้ังเดิมจนใช้การ
ไม่ได้และนําไปสู่การจัดระเบียบในการบังคับใช้กฎหมาย โดยกระบวนการจัดทําประมวลกฎหมาย
สมัยใหม่ (codification) เป็นผลผลิตที่สําคัญของขบวนการความคิดดังกล่าวที่มุ่งแทนที่ข้อความคิด
ในทางกฎหมายจารีตประเพณีซึ่งต้ังอยู่บนความแตกต่างหลากหลายและปราศจากการจัดการที่
เหมาะสมด้วยรูปแบบการบัญญัติกฎหมายให้เป็นลายลักษณ์อักษรที่ครอบคลุมชัดเจนและมีการ
จัดลําดับอย่างมีเหตุผล อย่างไรก็ดีข้อคิดทางกฎหมายที่ต้ังอยู่บนหลักเหตุผล (law of reason) เมื่อ
ถูกนําเข้าสู่การเรียนการสอนในมหาวิทยาลัยเยอรมันได้ถูกทําให้บริสุทธ์ิย่ิงขึ้นด้วยการเน้นที่วิธีการให้
ความหมายของถ้อยคําและการตีความกฎหมายมากกว่าการมุ่งปรับใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาท่ีเกิดขึ้นจริง
ดังเช่นที่กฎหมายโรมันได้กระทําเสมอมา83  

2.2.4.2 การจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
ภความต่ืนตัวในการจัดทําประมวลกฎหมายสมัยใหม่ทําให้สถาบันอํานาจด้ังเดิม

เริ่มปรับตัวและฉวยโอกาสใช้วิธีการในจัดทําประมวลกฎหมายลายลักษณ์อักษรซึ่งกล่าวอ้างหลัก
เหตุผล (law of reason) เพ่ือสนันสนุนและสร้างความชอบธรรมแก่ฝ่ายตนในการใช้อํานาจปกครอง
และตีกรอบทางความคิดของปัจเจกบุคคลต่อไป ด้วยเหตุน้ีหลักเหตุผลนิยม (Rationalism) จึงไม่อาจ
กระตุ้นให้เกิดการปลดปล่อยปัจเจกบุคคลออกจากพันธนาการได้เช่นที่เกิดขึ้นในการปฏิวัติฝรั่งเศส 
อย่างไรก็ตามช่วงศตวรรษที่ 19 ได้มีแนวคิดทางกฎหมายใหม่ที่ต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของหลักการทาง
                                           

82 Ibid., pp. 132-135.  
83 Ibid., pp. 135-138 
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ประวัติศาสตร์และมีส่วนสําคัญทําให้ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันประกาศใช้เป็นผลสําเร็จอย่างเป็น
ทางการในปีค.ศ. 1900 สํานักประวัติศาสตร์กฎหมาย (Historical School of Law) เป็นผลิตผลทาง
ความคิดของชาวเยอรมันโดยแท้ที่มีซาวิญญี (Friedrich Carl von Savigny) เป็นผู้วางรากฐาน
ความคิด แนวคิดสํานักประวัติศาสตร์กฎหมายเห็นว่ากฎหมายเป็นผลผลิตจากความเจริญก้าวหน้า
ของสังคมมนุษย์ (product of civilization) ซึ่งหย่ังรากและเจริญงอกงามผ่านกาลเวลาเฉกเช่นภาษา 
บทกวี และศาสนา ด้วยเหตุน้ีกฎหมายจึงมิได้เป็นเกิดจากเหตุผลของตัวบุคคลผู้ออกกฎหมาย        
แต่กฎหมายมีพัฒนาการจากพลังภายในจิตวิญญาณของผู้คน (the inner secret power of the 
spirit of the people) ผ่านประวัติศาสตร์อันยาวนาน สํานักประวัติศาสตร์กฎหมายเช่ือว่ากฎหมาย
ที่แท้จริงทุกฉบับคือกฎหมายจารีตประเพณี และทําให้ซาวิญญีไม่เห็นด้วยกับแนวทางการจัดทํา
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันโดยอาศัยแนวคิดและรูปแบบของประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสเป็น
ต้นแบบ ซาวิญญีเช่ือว่าการจัดทํากฎหมายท่ีละเลยต่อธรรมชาติของมนุษย์และไม่ต้ังอยู่บนหลัก
วิทยาศาสตร์ย่อมไม่อาจสร้างกฎหมายเยอรมันที่เป็นอันหน่ึงอันเดียวกันได้ทั้งเป็นการฝ่าฝืนต่อจารีต
ประเพณีด้ังเดิมของชาวเยอรมันอีกด้วย และหากปล่อยให้หลักนิติศาสตร์เจริญเติบโตอย่างเป็น
ธรรมชาติย่อมเกิดผลเป็นกฎหมายร่วมกันของทุกคนในชาติ ดังน้ันสิ่งที่ถูกต้องจึงต้องเริ่มจากการซึม
ซับข้อความคิดและพัฒนาการกฎหมายผ่านช้ินงานกฎหมายซึ่งเจริญงอกงามผ่านกาลเวลาต้ังแต่อดีต
จนถึงปัจจุบัน ด้วยเหตุน้ีซาวิญญีและคณะจึงเริ่มศึกษาต้นกําเนิดของกฎหมายเยอรมัน (Germanic 
source of law) โดยมิได้จํากัดเฉพาะกฎหมายจารีตประเพณีด้ังเดิมของเผ่าเยอรมันอย่างเดียวแต่ได้
ศึกษากฎหมายโรมันซึ่งเคยมีอิทธิพลเหนือดินแดนแถบทะเลเมดิเตอร์เรเนียนมาอย่างยาวนานอีกด้วย 
และกฎหมายโรมันที่ศึกษามิได้จํากัดแต่เฉพาะกฎหมายโรมันในช่วงยุคกลางซึ่งอาจมีการแก้ไขปรุงแต่ง
จากกลุ่มผู้ศึกษากฎหมายโรมันในช่วงเวลาดังกล่าวเท่า น้ัน แต่ผู้ศึกษาตามแนวทางสํานัก
ประวัติศาสตร์กฎหมายมุ่งมั่นศึกษากฎหมายโรมันด้ังเดิม (ancient Roman Law) ที่อยู่ในประมวล
กฎหมายเอกชนโรมันของจักรพรรดิจัสติเนียน (Corpus Juris Civilis) จนอาจกล่าวได้ว่าสํานัก
ประวัติศาสตร์กฎหมายลงมือทําการศึกษากฎหมายทุกฉบับที่อาจมีอิทธิพลต่อประวัติศาสตร์และ
วัฒนธรรมทางกฎหมายของชาวเยอรมันอย่างจริงจัง และท้ายที่สุดผลจากการศึกษากฎหมายโรมัน
อย่างเข้มข้นจริงจังของซาวิญญีและลูกศิษย์แห่งสํานักประวัติศาสตร์กฎหมายได้ประสบผลสําเร็จเมื่อ
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้ถูกประกาศใช้เมื่อวันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1900  

2.2.4.3 บุคลกิลักษณะของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch) มีเอกลักษณ์ทั้งด้าน

ภาษา รูปแบบ โครงสร้างและแนวคิดซึ่งเป็นผลิตผลโดยตรงของสํานักประวัติศาสตร์กฎหมาย ทั้งน้ี
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมิได้มุ่งสื่อสารกับพลเมืองทุกคนอย่างทั่วถึงแต่มุ่งสื่อสารกับนักกฎหมาย
อาชีพเท่าน้ันด้วยเหตุที่ว่าประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันถูกจัดทําขึ้นอย่างจงใจหลีกเลี่ยงมิให้บุคคล
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สามัญทําความเข้าใจได้สะดวกและไม่เปิดโอกาสให้ผู้อ่านเรียนรู้ได้โดยง่าย กล่าวอีกนัยหน่ึงประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันมิได้บัญญัติเน้ือหากฎหมายในลักษณะที่มุ่งแก้ไขปัญหาเฉพาะเรื่องด้วยการวาง
หลักกฎหมายท่ีชัดเจนและเป็นรูปธรรม แต่ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันตลอดท้ังฉบับได้บรรจุหลัก
กฎหมายที่เป็นนามธรรมสูงทั้งด้านแนวคิดและการใช้ถ้อยคําภาษาอันทําให้คนธรรมดาสามัญไม่อาจ
ทําความเข้าใจได้โดยง่ายและบ่อยคร้ังที่นักกฎหมายต่างชาติประสบปัญหาไม่อาจทําความเข้าใจได้
อย่างถูกต้อง อย่างไรก็ตามหากบุคคลฝึกฝนจนคุ้นเคยและชํานาญย่อมเกิดความเคารพเลื่อมใสใน
คุณค่าและความเฉียบคมที่ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนําเสนออย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้84 เน่ืองด้วยการ
จัดทําที่จงใจไม่เลือกใช้ถ้อยคําที่มีความหมายลึกซึ้งทําให้ปราศจากอารมณ์เชิงวรรณกรรมแต่มีความ
แม่นยําและไม่สับสน อีกทั้งมีความครบถ้วนความสมบูรณ์จนสามารถที่จะปลุกชีวิตให้ถ้อยคําและทํา
ให้ชัดเจนย่ิงขึ้นได้ ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันจึงมิใช่งานวรรณกรรมท่ียอดเย่ียมแต่เป็นเครื่อง
คํานวณทางกฎหมายช้ันยอด (legal calculating machine par excellence) และถือเป็นตัวอย่าง
ของประมวลกฎหมายเอกชนที่มีคุณค่าสูงและมีตรรกะด้านภาษากฎหมายยอดเย่ียมที่สุด (the most 
precise and logical legal language of all time)  

ทั้งน้ีประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้แบ่งแยกเน้ือหาออกเป็นทั้งหมด 5 บรรพ 
(five books) ตามแนวทางการศึกษาของ pendectist ซึ่งประกอบด้วยบรรพที่หน่ึงว่าด้วยหลักทั่วไป 
(General Part) บรรพที่สองว่าด้วยหน้ี (Law of Obligation) บรรพที่สามว่าด้วยทรัพย์สิน (Law of 
Property) บรรพที่สี่ว่าด้วยครอบครัว (Law of Family) และสุดท้ายบรรพที่ห้าว่าด้วยมรดก (Law 
of Succession) นอกจากน้ียังประกอบไปด้วยพ้ืนฐานความคิดที่แบ่งแยกบุคคลสิทธิ (personal 
rights) อันซึ่งว่าด้วยการบังคับใช้สิทธิเหนือบุคคลอ่ืน และสิทธิเหนือทรัพย์ (real rights) อันซึ่งว่าด้วย
การกล่าวอ้างสิทธิเหนือทรัพย์ต่อบุคคลภายนอกที่ไม่ส่วนเก่ียวข้องน้ัน ออกจากกันอย่างชัดเจนอันเป็น
หลักคิดที่ได้รับอิทธิพลโดยตรงจากกฎหมายโรมัน ดังน้ันปัญหาที่ว่าผู้ซื้อตามสัญญาซื้อขายจะสามารถ
เรียกให้ผู้ขายส่งมอบสินค้า (delivery) เมื่อใดและอย่างไรน้ันจําเป็นต้องปรับใช้ด้วยหลักกฎหมายว่า
ด้วยหน้ี หน้ี (Law of Obligation) ตามท่ีถูกจัดวางโครงสร้างไว้ในบรรพที่สอง (Book II) ส่วนปัญหา
ว่ากรรมสิทธ์ิ (ownership) ในทรัพย์จะโอนจากผู้ขายไปสู่ผู้ซื้อเมื่อใดและอย่างไรน้ันจําต้องปรับใช้
ด้วยหลักกฎหมายว่าด้วยทรัพย์ (Law of Property) ซึ่งจัดอยู่ในบรรพที่สาม (Book III)85  

บรรพที่หน่ึง (Book I) ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้กําหนดหลักพ้ืนฐานที่
จะนําไปใช้แก่หลักกฎหมายเอกชนทั้งระบบ เช่น บุคคลธรรมดาและนิติบุคคล นอกจากน้ียังมีหลัก
ทั่วไปในการก่อนิติสัมพันธ์ของบุคคลซึ่งไม่เคยมีในประมวลกฎหมายฉบับใดมาก่อน เช่น นิติกรรม 
                                           

84 Ibid., p. 144. 
85 Ibid., p. 145 
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(legal acts) ซึ่งมีความเป็นนามธรรมสูงอย่างมากและมีความหมายกว้างขวางกินความครอบคลุมถึง
สัญญาทุกประเภท  นอกจากน้ีหลักนิติกรรมยังปรับใช้แก่การแสดงเจตนา (the making of will) และ
การบอกกล่าวเพ่ือยุติหรือเลิกสัญญา (terminate or rescind a contract) นอกจากน้ียังได้มีหลัก
ความไม่สมบูรณ์ของนิติกรรม (voidability) ที่เกิดจากความสําคัญผิด กลฉ้อฉลหรือข่มขู่ หรือกรณี
ความบกพร่องเร่ืองความสามารถที่ใช้สําหรับนิติรรมและการแสดงเจตนาทุกประเภทโดยถือเป็น
ข้อยกเว้นที่กําหนดไว้ในหลักกฎหมายว่าด้วยสัญญา (Law of Contract)86 สําหรับระบบกฎหมาย
สัญญา (Law of Contract) ได้รับอิทธิพลจากแนวคิดของคนชนช้ันกลางที่เห็นว่าคู่กรณีที่ทําสัญญา
คือบุคคลที่มีเสรีภาพและเท่าเทียมกันซึ่งสะท้อนหลักเสรีภาพในการทําสัญญา บุคคลไม่ว่าเป็นเจ้านาย
หรือบ่าว นายจ้างหรือลูกจ้างย่อมสามารถตัดสินใจอย่างอิสระและต้องรับผิดชอบในผลของการทํา
สัญญา และสัญญาที่ทําขึ้นสมบูรณ์เน่ืองจากคู่สัญญามีอํานาจตัดสินใจโดยสมบูรณ์ (sound 
judgment) ทั้งน้ีอาจมีข้อจํากัดบางประการที่ทําให้เสรีภาพในการทําสัญญาต้องด้อยคุณค่าและทําให้
สัญญาไม่สมบูรณ์ (void) เช่น สัญญาถูกทําขึ้นโดยฝ่าฝืนต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี 
(contra bonos mores) ตามมาตรา 138 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน หรือได้ทําขึ้นโดย
คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งฉวยโอกาสแสวงหาประโยชน์อันมิชอบ (exploit) เหตุแห่งความไม่สมบูรณ์ (plight) 
หรือด้อยประสบการณ์ (inexperience) หรือบกพร่องในเรื่องตัดสินใจที่สมบูรณ์ (lack of sound 
judgment) ของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง แต่ท้ายที่สุดอิทธิพลของแนวคิดรัฐแห่งชนช้ันกลาง (bourgeois 
state) ต้องหลีกให้กับอุดมการณ์ประชาธิปไตยสังคมนิยม (social democracy) ที่ต้องการส่งเสริมให้
พลเมืองทุกคนมีความเป็นอยู่ขั้นพ้ืนฐานที่ดีและต้องคุ้มครองบุคคลท่ีด้อยกว่าในทางเศรษฐกิจถือเป็น
หน้าที่สําคัญของรัฐที่มีแนวคิดเช่นว่าน้ันที่ต้องสร้างความยุติธรรมในสังคมและการเข้าแทรกแซงระบบ
เศรษฐกิจเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม ทั้งน้ีระบบโครงสร้างกฎหมายเอกชนที่ เ ช่ือมโยงต่อเน่ือง 
(interlocking rule) ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันไม่อาจทําให้คุ้มครองปัจเจกบุคคลตาม
แนวทางประชาธิปไตยสังคมนิคมได้อย่างมีประสิทธิภาพ ด้วยเหตุน้ีทําให้เกิดการพัฒนากฎหมายนอก
ระบบประมวลกฎหมาย (law outside the Code) และนอกจากนี้ศาลเยอรมันได้นําหลักความ
ซื่อสัตย์และไว้วางใจ (Treuund Glauben) ตามมาตรา 242 เข้ามาปรับใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาสําคัญ
ในทางเศรษฐกิจและสร้างความเป็นธรรมในสังคมหลายครั้ง เช่น ภายหลังสงครามโลกครั้งที่เกิดวิกฤติ
การเงินครั้งใหญ่ของเยอรมันที่อัตราเงินเฟ้อพุ่งสูงอย่างมากและอีกคร้ังในช่วงสงครามโลกคร้ังที่สอง
และเหตุการณ์สูญเสียเยอรมันตะวันออกซึ่งทําให้เกิดการเปลี่ยนแปลงอัตราแลกเปลี่ยนของเยอรมัน 
เป็นต้น เห็นได้ว่าหลักปัจเจกบุคคลนิยมในทางสัญญาด้ังเดิมของเยอรมันได้ถูกทําให้มีคุณภาพดีขึ้น
ด้วยหลักการใหม่ที่ ต้ังบนหลักสุจริต (good faith) ซึ่งศาลเยอรมันได้พัฒนาข้ึนอันได้แก่ หลัก 
                                           

86 Ibid., pp. 146-147. 
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‘clasula rebus sic stantibus’ ซึ่งปรับใช้แก่ที่เกิดการเปลี่ยนแปลงไปอย่างมากซึ่งรากฐานของ
สัญญาก็ดี หลักการใช้สิทธิอย่างไม่เหมาะสม (improper exercise of right) หลัก ‘Venire contra 
factum proprium’ ซึ่งเป็นหลักกฎหมายปิดปากที่สุจริตชนจะถือเอาประโยชน์จากการกระทําที่
ขัดแย้งกับพฤติการณ์ครั้งก่อนมิได้ หรือหลัก ‘Verwirkung’ ซึ่งเป็นหลักการเสื่อมเสียไปซึ่งสิทธิ 
( forfeiture of right)  ซึ่ งถือ เ ป็นอีกแขนงหนึ่ งของหลัก  ‘Venire contra factum proprium’ 
เน่ืองจากผู้ใช้สิทธิละเลยมิได้โต้แย้งสิทธิของตนจนล่วงเลยเวลาอันสมควรซึ่งแม้ว่าจะอยู่ในอายุความก็
ตาม87  

2.2.4.4 พัฒนาการของหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาในประเทศเยอรมัน 
วัตถุประสงค์หลักของการเลิกสัญญาคือการยินยอมให้คู่สัญญาฝ่ายที่มิได้ผิด

สามารถยุติผลของสัญญา (withdraw from the contract) ได้หากอีกฝ่ายกระทําผิดต่อหน้าที่ตาม
สัญญา และข้อกล่าวอ้างในการโต้แย้งต่อการต้องผูกพันตามข้อสัญญามิได้เกิดขึ้นจากการท่ีสัญญาไม่
สมบูรณ์ แต่เป็นการทําให้ตนเองหลุดพ้นจากหน้าที่ในการชําระหน้ีตอบแทน (to be released from 
the obligation of counter-performance)88 และการเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันบัญญัติให้การเลิกสัญญาต้องเกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาของคู่สัญญาโดยบอกกล่าวแสดง
เจตนาเลิกสัญญาต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายว่าตนประสงค์ที่จะใช้สิทธิเลิกสัญญา89  

ทั้งน้ีประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันศ.ศ. 1900 ก่อนการปรับปรุงแก้ไข ยอมรับให้มี
การใช้สิทธิเลิกสัญญาจากคู่สัญญาฝ่ายเดียวโดยอาศัยเหตุสําคัญที่บัญญัติอยู่หลักกฎหมายทั่วไป 
(General Part) ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันทั้งหมดสองประการเท่าน้ัน ประการหน่ึงเป็นกรณี
ที่ลูกหน้ีชําระหน้ีล่าช้า (delay) และประการท่ีสองกรณีที่การชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัย 
(impossibility) เท่าน้ัน ส่วนการฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามสัญญาในกรณีอ่ืนๆ ที่ไม่อาจจัดเข้ากรณีการชําระ
หน้ีล่าช้าและการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยน้ันต้องปรับใช้ด้วยหลักกฎหมายเฉพาะ (special rule) ที่
กําหนดอยู่ในเอกเทศสัญญาอันมีลักษณะที่จํากัดย่ิงอันได้แก่ หลักการชําระหน้ีไม่ถูกต้อง (non-
conforming performance) หรือ ‘Schlechtleistung’ ซึ่งได้รับอิทธิพลจากกฎหมายสัญญาโรมันที่

                                           
87 Ibid., pp. 149-150. 
88 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, The German 

Law of Contract:  A Comparative Treatise, 2nd Edition (Oregon:  Hart Publishing, 2006) 
p. 419. 

89 G.H. Treitel, Remedies For Breach of Contract : A Comparative Account, 
3rd Edition (Oxford: Clarendon Press, 1991) p. 327. 
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มุ่งบังคับใช้ภายในขอบเขตของกฎหมายว่าด้วยลักษณะซื้อขาย (contract of sale) เท่าน้ัน90 และอีก
ทั้งคู่สัญญาที่ใช้สิทธิเลิกสัญญาต้องตัดสินใจเลือกระหว่างการใช้สิทธิเลิกสัญญากับการเรียกค่าสินไหม
ทดแทน (damages) เน่ืองจากการเลิกสัญญาย่อมมีผลทําให้คู่กรณีถูกตัดสิทธิในการเรียกค่าเสียหาย
ตามสัญญา91  

สําหรับภายหลังการปรับปรุงแก้ไข (reform) ประมวลกฎหมายเยอรมัน ค.ศ. 
2002 น้ัน หลักการผิดหน้าที่ (breach of duty) หรือ ‘Pflichtverletzung’ ตามที่กําหนดในมาตรา 
280 และหลักการชําระหน้ีไม่ถูกต้อง (non-conforming performace) ในมาตรา 323 ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน ถือเป็นแกนหลักสําคัญในกระบวนการปรับปรุงประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
เพ่ือจุดประสงค์ที่จะให้ครอบคลุมแก่กรณีการชําระหน้ีที่ผิดปกติในทุกประเภท (the basis of all 
irregularities of performance) ที่อาจเกิดขึ้นได้ตามกฎหมายเยอรมันในปัจจุบัน92 และแบ่งแยก
รูปแบบการชําระหน้ีที่ผิดปกติออกเป็นสามประการอันได้แก่ ประการที่หน่ึงเป็นกรณีที่ลูกหน้ีฝ่าฝืน
หรือผิดหน้าที่ในการชําระหน้ี (breach of the duty of performance) ซึ่งรวมเอาหน้าที่ของลูกหน้ี
ในปฏิบัติชําระหน้ีด้วยการกระทําการและงดเว้นการกระทําใดๆ ตามสัญญาไว้ทั้งหมด หากแต่ลูกหน้ี
มิได้กระทําทั้งที่สามารถกระทําได้ เช่น การชําระหน้ีล่าช้า และอ่ืนๆ เป็นต้น ประการที่สองเป็นกรณีที่
ลูกหน้ีไม่ชําระหน้ีเพราะไม่อาจจะกระทําได้ เช่น การชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัย และอ่ืนๆ เป็นต้น 
และประการที่สามเป็นกรณีที่ลูกหน้ีผิดหน้าที่ซึ่งต้องใช้ความระมัดระวังในการชําระหน้ี (breach of 
the protective duty) ซึ่งถือเป็นการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ข้างเคียงหรือหน้ีอุปกรณ์ (auxiliary protective 
duty) ที่แม้จะไม่ใช่เหตุผลสําคัญในการเข้าทําสัญญาของคู่กรณีแต่ในบางกรณีการผิดหน้าที่ข้างเคียง
ดังกล่าวส่งผลกระทบโดยตรงต่อการปฏิบัติชําระหน้ีตามสัญญา และได้ยกฐานะหลักการชําระหน้ีไม่
ถูกต้อง (non-conforming performance) ที่แต่เดิมเป็นเพียงหลักกฎหมายเฉพาะในเอกเทศสัญญา
ให้ขึ้นเป็นส่วนหน่ึงของหลักทั่วไปว่าด้วยเร่ืองการผิดหรือฝ่าฝืนต่อหน้าที่ตามสัญญา (breach of 
contractual duty) เทียบเท่ากับการชําระหน้ีล่าช้าและการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยซึ่งสองเรื่องน้ี
เป็นรับรู้และเข้าใจกันแต่เดิม93 และแก้ไขความไม่สอดคล้องกันในเรื่องการเลิกสัญญาที่ต้องถูกต้อง
สิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนให้คู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิดสามารถเลิกสัญญาและเรียกค่าสินไหม

                                           
90 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 

88, p. 380. 
91 Ibid., p. 388. 
92 Ibid., p. 379. 
93 Ibid., pp. 386-387. 



Ref. code: 25605701031162SQL

43 

 

ทดแทนไปพร้อมกันได้94 และด้วยเหตุที่กระบวนการปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
ดังกล่าวทําให้สิทธิในการเลิกสัญญา (right of termination) มีความสัมพันธ์กับเร่ืองการชําระหน้ีไม่
ถูกต้อง (non-conforming of performance) และทําให้อาจกล่าวได้ว่าการเลิกสัญญาในระบบ
กฎหมายเยอรมันไม่จําเป็นต้องขึ้นอยู่กับความผิดของลูกหน้ี (the fault of guity party) เพ่ือให้เป็น
เง่ือนไขในการเลิกสัญญาอีกต่อไป (fault is not a pre-requisite to a claim to terminte the 
contract)95 เว้นแต่ในเรื่องความรับผิดในค่าสินไหมทดแทนที่ ยังคงข้ึนอยู่กับหลักความผิดอยู่ 
(liability in damages is still fault-depandant) 96   

การใช้สิทธิเลิกสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมันมีจะมีผลสมบูรณ์โดยไม่จําเป็นที่
จะต้องได้รับการยืนยันใดๆ จากศาล (be pronounced by the court) ซึ่งแตกต่างจากระบบ
กฎหมายฝร่ังเศสที่การเลิกสัญญาจําต้องมีการกลั่นกรองจากศาลฝร่ังเศสเสียก่อน การบอกเลิกสัญญา
ของระบบกฎหมายเยอรมันน้ันจึงมีความคล้ายคลึงกับระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (common law 
system) มากกว่าระบบกฎหมายฝรั่งเศส97 ด้วยเหตุน้ีอาจกล่าวได้ว่าการใช้สิทธิเลิกสัญญาในระบบ
กฎหมายเยอรมันน้ันต้องการการกระทําจากเจ้าหน้ี (act of creditor) ไม่ใช่ศาล (not of the 
court)98  
 
2.3 การรับหลกักฎหมายว่าด้วยการเลิกสญัญาเข้าสู่ระบบกฎหมายไทย 
 

ประเทศไทยประสบความสําเร็จในการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 
2468 ที่มีลักษณะ ‘pandect code’ ตามแบบประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ.1900 และ
สามารถประกาศใช้บังคับ บรรพ 1 และ 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ภายในระยะเวลา
อันสั้น ซึ่งคณะกรรมการร่างกฎหมายที่มีพระยามานวราชเสวี (ปลอด วิเชียร ณ สงขลา) เป็น
แรงผลักดันสําคัญที่นําเสนอประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น ค.ศ.1898 เป็นต้นแบบเพ่ือจัดทําร่างประมวล

                                           
94 Ibid., p. 420. 
95 Ibid., p. 388, 420. 
96 Ibid., p. 388. 
97 Ibid., 
98 G.H. Treitel, supra note 89, p. 329. 
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กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2468 จนเป็นผลสําเร็จ99 อย่างไรก็ตามก่อนที่จะมีการประกาศใช้
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ.2468 ประเทศสยามเคยมีการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์อยู่ก่อนฉบับหน่ึงเมื่อราวปีพ.ศ.2466 โดยคณะกรรมการร่างกฎหมายชาวฝรั่งเศสที่มีนาย
ยอร์ช ปาดูซ์ (Georges Padoux) เป็นที่ปรึกษาการร่างกฎหมายแต่ไม่ประสบความสําเร็จเท่าที่ควร
เน่ืองจากปัญหาการทําความเข้าใจของขุนศาล ตระลาการ แม้ว่าเมื่อวันที่ 11 พฤศจิกายน พ.ศ.2466 
ได้มีการประกาศพระราชกฤษฎีกาให้ใช้บทบัญญัติบรรพ 1 และ 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ฉบับ พ.ศ.2466 ต่อมามีประกาศให้เลื่อนการบังคับใช้ไปอีกระยะหน่ึง แต่ท้ายที่สุดในวันที่ 11 
พฤศจิกายน พ.ศ.2468 ก็ได้มีการประกาศพระราชกฤษฎีกาให้ใช้บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์บรรพ 1 และ 2 ที่ได้ตรวจชําระใหม่ โดยให้ยกเลิกบทบัญญัติบรรพ 1 และ 2 ซึ่งได้เคย
ประกาศไว้ เสียทั้งหมดและให้ใช้บทบัญญัติบรรพ 1 และ 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่
ได้ตรวจชําระใหม่แทน และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับที่ได้ตรวจชําระใหม่น้ันเป็น
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่มีผลใช้บังคับอย่างยาวนานจนถึงปัจจุบัน 

 
2.3.1. การเริม่ต้นปฏิรูประบบกฎหมายสมัยใหม่ 
สนธิสัญญาเบาว์ริง (Bowring Treaty) ระหว่างไทยกับบริเตนในราวปีพ.ศ.2398 

ข้อตกลงสิทธิทางการค้าแก่บริเตนและก่อต้ังศาลกงสุลให้มีอํานาจพิจารณาคดีของคนบริติชใน
ราชอาณาจักรไทยและกลายเป็นต้นแบบให้ชาติตะวันตกขอทําสนธิสัญญาลักษณะเดียวกันซึ่งทําให้
สยามเสียเปรียบอย่างมากเน่ืองจากสนธิสัญญาเหล่าน้ันไม่มีกําหนดระยะเวลาสิ้นสุดเอาไว้ อีกทั้งชาติ
มหาอํานาจคู่สนธิสัญญาได้ขยายการบังคับใช้สิทธิสภาพนอกอาณาเขตไปให้แก่คนชาติอ่ืนที่อยู่ใน
สังกัดตนหรือที่ตนเข้ายึดครองและเกิดมีปัญหาการซื้อขายสิทธิการเป็นบุคคลในสังกัดชาติคู่
สนธิสัญญาเพ่ือให้รอดพ้นจากเขตอํานาจศาลและกระบวนการยุติธรรมของไทยอีกด้วย100 ปัญหาสิทธิ
สภาพนอกอาณาเขตสร้างความหนักใจให้แก่รัฐบาลไทยย่ิง และปีพ.ศ.2441 ประเทศสยามได้ลงนาม
สนธิสัญญาอีกครั้งกับประเทศญี่ปุ่น แต่สนธิสัญญากับญี่ปุ่นครั้งน้ันมีลักษณะที่แตกต่างจากที่เคยทํา
กับชาติตะวันตกอ่ืนโดยมีข้อกําหนดให้อํานาจศาลกงสุลญี่ปุ่นสิ้นสุดหากไทยจัดทําประมวลกฎหมาย
หลัก อาทิ อาญา แพ่ง วิธีพิจารณาความอาญา วิธีพิจารณาความแพ่ง และพระธรรมนูญศาลยุติธรรม
                                           

99 โปรดดู มุนินทร์ พงศาปาน, “ความเข้าใจผิดขั้นพ้ืนฐานในการจัดทําประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2468,” วารสารนิติศาสตร์, เล่มที่ 4, ปีที่ 42, น. 738-774. (ธันวาคม 
2556) 

100  Francis Bowes Sayre, “ The Passing of Extraterritoriality in Siam,” 
American Journal of International Law 22, p. 70 (Jan 1968), อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น. 741. 
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เป็นผลสําเร็จและถือเป็นแนวทางให้ไทยนําไปเจรจาต่อรองขอแก้ไขสนธิสัญญากับชาติตะวันตกให้
สิ้นสุดสิทธิสภาพนอกอาณาเขต101 ภัยจากการล่าอาณานิคมและปัญหาการถูกลิดรอนเอกราชทางการ
ศาลทําให้พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงทรงโปรดเกล้าฯ ให้มีการปฺฏิรูประบบกฎหมาย
อย่างเร่งด่วนและอาศัยคําแนะนําจากเจ้าพระยาอภัยราชาสยามสยามมานุกูลกิจ (โรแลง ยัคแมงส์) ที่
ปรึกษาราชการแผ่นดินทั่วไปชาวเบลเย่ียมและพระเจ้าลูกยาเธอพระองค์เจ้ารพีพัฒนศักด์ิกรมหลวง
ราชบุรีดิเรกฤทธ์ิซึ่งสําเร็จการศึกษากฎหมายจากประเทศอังกฤษและรั้งตําแหน่งเสนาบดีกระทรวง
ยุติธรรม โดยการเริ่มต้นจาการก่อต้ังโรงเรียนสอนกฎหมาย102 ระยะแรกน้ันกรมหลวงราชบุรีดิเรก
ฤทธ์ิทรงสอนกฎหมายด้วยพระองค์เองตามแนวทางของระบบกฎหมายจารีตประเพณี (common 
law) ที่มีประเทศอังกฤษเป็นต้นแบบ103 ช่วงแรกน้ันเมื่อเกิดปัญหาเฉพาะหน้าได้นํากฎหมายอังกฤษ
เข้าปรับใช้แก่คดี เสมือนหน่ึง ว่าเ ป็นกฎหมายของสยาม  เ ช่น  หลักกฎหมายเรื่ องสินจ้าง 
(consideration) หรือหลักกฎหมายปิดปาก (estoppel) เป็นต้น104 ต่อมากฎหมายอังกฤษได้ลด
ความสําคัญลงเน่ืองด้วยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงมีพระบรมราชวินิจฉัยว่า
ประเทศสยามจะดําเนินการปฏิรูปกฎหมายให้เป็นไปในแนวทางของระบบกฎหมายแบบภาคพ้ืนทวีป
ยุโรป ดังใจความตอนหน่ึงที่ปรากฏตามหนังสือกรมพระสวัสด์ิวัฒนวิศิฏ์กราบบังคมทูลในหลวงรัชกาล
ที่ 6 เก่ียวกับการจัดทําประมวลกฎหมายว่า “เพราะว่าการที่จะเอาจารีตธรรมอันเป็นพ้ืนประเพณีบ้าง
เมืองมาทําประมวญเป็นบทเป็นหมวดลงได้น้ันมิใช่ง่าย นิติบัณฑิตในสํานักอังกฤษแลอเมริกาเองก็ยัง
แก่งแย่งกัน มิอาจเห็นปรองดองกันได้  มิ พักต้องกล่าวถึง ว่าจะเป็นผลสําเร็จทันตาเห็นฯ 
พระบาทสมเด็จพระพุทธเจ้าหลวงผู้ทรงปัญญาญาณหย่ังเห็นกาลใกล้ไกล ทรงพระราชดําริห์ช่ังได้ช่ัง
เสียในวิธีกฎหมายท้ัง 2 น้ันแล้ว พระราชทานพระราชวินิจฉัยไว้เป็นเด็ดขาดว่าพระราชกําหนดกฎ
หมายแห่งประเทศเราอันโบราณกระษัตราธิราชเจ้าได้ทรงบัญญัติว่าสืบๆ มา มีบทมาตราเป็นลักษณ
                                           

101 เพ่ิงอ้าง. 
102 รายละเอียดโปรดดู แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, พิมพ์ครั้งที่ 

5 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2548) 
103 พระเจ้าพ่ียาเธอ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ, เล็คเช่อ, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์

โสภณพิพรรฒธนากร, 2468) น. 138-140, อ้างถึงใน แสวง บุญเฉลิมวิภาส, เพ่ิงอ้าง, น. 201 
104 คําพิพากษา 352 ปี ร.ศ.119 ศาลวินิจฉัยโดยอาศัยหลักกฎหมายเรื่องสินจ้าง โดย

ถือว่าทุนที่บิดามารดาหญิงรับว่าจะให้น้ัน หากเปนของกํานันไม่ เพราะทุนฝ่ายชายเป็นสินจ้างอยู่แล้ว; 
คําพิพากษา 62 ปี ร.ศ.121 ศาลวินิจฉัยว่า การที่ฝ่ายหน่ึงให้ต๋ัวสั่งจ่ายเงิน ฝ่ายหน่ึงให้แบบใบอนุญาต
ขนสุรา เรียกว่ามีสินจ้างพอตามกฎหมายฟ้องร้องได้แล้ว ถึงใบอนุญาตขนสุราจะไม่มีราคาอะไรนักก็ได้
, อ้างถึงใน แสวง บุญเฉลิมวิภาส, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 102, น. 199 
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หมวดหมู่เป็นทํานองเดียวกันกับวิธีกฎหมายประมวญธรรม System of Codified ซึ่งใช้อยู่ในคอน
ติเนนต์น้ัน ถ้าจะคุมเข้ากันแลผ่อนผันแก้ไขก็จะลงกันได้โดยสะดวก จึงได้ดํารัสให้กรรมการฝรั่งเศสซึ่ง
ร่างประมวญกฎหมายน้ีคงทําการต่อมามิได้เปลี่ยนแปลง แลกฎหมายสยามนับวันจะน้อมลงในทํานอง
วิธีประมวญธรรมอันจารึกลิขิตอยู่ย่ังยืน”105 การยกร่างประมวลกฎหมายของสยามจึงเป็นตาม
แนวทางระบบซิวิลลอว์ (civil law system) นับแต่น้ันมาโดยเริ่มต้นจากจัดทําประมวลกฎหมาย
อาญาเป็นลําดับแรก และต่อมานายยอร์ช ปาดูซ์ (Georges Padoux) ชาวฝร่ังเศสได้รับแต่งต้ังให้
ดํารงตําแหน่งที่ปรึกษาในการร่างกฎหมายและรับหน้าที่ประธานคณะกรรมการร่างโดยนําร่างเดิมซึ่ง
เป็นงานของคณะกรรมการร่างชุดก่อนมาปรับปรุงแก้ไขและเปรียบเทียบกฎหมายอาญาต่างชาติที่
สําคัญและคํานึงถึงหลักกฎหมายอาญาของไทย คําพิพากษา และแนวปฏิบัติของศาลไทย106 
จนกระท่ังปีพ.ศ.2451 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ได้ถูกประกาศใช้อย่างเป็นทางการและถือ
เป็นประมวลกฎหมายสมัยใหม่ฉบับแรกของไทย 

2.3.1.1 การจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2466 
เมื่อกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 เสร็จสิ้น นายยอร์ช ปาดูซ์ได้รับหน้าที่ยกร่าง

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ต่อทันที โดยมีนายเรอเน่ กียอง (René Guyon) เป็นหน่ึงกรรมการ
ร่างกฎหมาย แต่การจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ต้องชะงักอีกครั้งในปีพ.ศ.2456 เมื่อนาย
ยอร์ช ปาดูซ์เดินทางกลับประเทศฝร่ังเศสเนื่องจากเหตุการณ์สงครามโลกครั้งที่ 1 โดยนายยอร์ช ปา
ดูซ์ได้แนะนํานายเดอแรสเตรให้รับหน้าที่แทนตนแต่นายเดอแรสเตรกลับไม่มีความสามารถเพียงพอ
ทําให้โครงร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เกิดความสับสนและล่าช้าอย่างมาก ความล่าช้ายังคง
ดําเนินไปอย่างต่อเน่ืองแม้ว่ารัฐบาลไทยจะแต่งต้ังนักกฎหมายทั้งชาวไทยและชาวต่างชาติหลายท่าน

                                           
105 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, กจช. รัชกาลที่ 5, กย 1/43 เรื่องโรงเรียนกฎหมาย, 

หนังสือของกรมพระสวัสด์ิวัฒนวิศิฏ์กราบบังคมทูลในหลวงรัชกาลที่ 6 เก่ียวกับการจัดทําประมวล
กฎหมาย ลงวันที่ 15 มีนาคม พ.ศ.2456, อ้างถึงใน กิตติศักด์ิ ปรกติ, การปฏิรูประบบกฎหมายไทย
ภายใต้อิทธิพลยุโรป, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2549) น. 115, และดู แสวง บุญ
เฉลิมวิภาส, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 102, น. 204. 

106 George Padoux, Report on the Proposed Panel Code for the Kingdom 
of Siam Submitted to His Royal Highness Prince Rajburi Direckrit, Minister of Justise 
(Ministry of Justice 1906) 4, อ้างถึงใน มุนินทร์ พงศาปาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 99, น. 743. 
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เพ่ือมาทําหน้าที่ก็ตาม แต่การร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กินไปเวลานานกว่า 10 ปี และใช้
งบประมาณมหาศาลโดยที่ไม่มีทีท่าว่าจะแล้วเสร็จ107  

จุดเปลี่ยนของกระบวนการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เกิดขึ้นในราวปี 
พ.ศ.2462 เมื่อพระยามานวราชเสวี (ปลอด วิเชียร ณ สงขลา) ซึ่งสําเร็จการศึกษากฎหมายจาก
ประเทศอังกฤษและเป็นเนติบัณฑิตอังกฤษได้รับการแต่งต้ังเป็นเลขานุการคณะกรรมการร่างกฎหมาย
และทําหน้าที่ตรวจสอบและแปลต้นร่างบรรพ 1 และ 2 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ.
2466 ซึ่งตามคําบอกเล่าของพระยามานวราชเสวีมีความเห็นต่อร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ของคณะกรรมการร่างกฎหมายชาวฝร่ังเศสว่า “อ่านร่างกฎหมายแล้วก็รู้สึกว่าไม่เข้าใจ เขียน
กฎหมายไม่กินเกลียวกัน” แต่มิได้คัดค้านโดยเปิดเผยและนําทูลเกล้าถวายพระบาทสมเด็จ          
พระมงกุฏเกล้าเจ้าอยู่หัว เช้ือพระวงศ์ช้ันสูง ข้าราชการช้ันผู้ใหญ่และคณะตุลาการ ต่อมามีการแต่งต้ัง
คณะกรรมการเจ้านายช้ันสูงเพ่ือทําหน้าที่ตรวจถ้อยคําแก่ร่างคําแปลภาษาไทยของประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ซึ่งจากคําบอกเล่าของพระยามานวราชเสวีกล่าวว่าผู้ที่ได้อ่านร่างประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ซึ่งได้แปลเป็นภาษาไทยต่างมีความเห็นว่า “ใครต่อใครอ่านก็ไม่เข้าใจ อ่านยาก
มาก”108 ต่อมาคณะกรรมการเจ้านายช้ันสูงจึงให้จัดพิมพ์แจกจ่ายให้แก่บรรดาผู้พิพากษา ทนายความ 
และผู้ที่ใช้กฎหมายได้ทดลองอ่านทําความเข้าใจเสียก่อน เมื่อวันที่ 11 พฤศจิกายน พ.ศ.2466 รัฐบาล
สยามได้ประกาศพระราชกฤษฎีกาให้ใช้บทบัญญัติบรรพ 1 และ 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ฉบับพุทธศักราช 2466 โดยกําหนดให้มีผลใช้บังคับในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ.2467 แต่เมื่อถึง
กําหนดมีผลใช้บังคับกลับมีการประกาศให้เลื่อนการบังคับใช้ออกไปอีกระยะหน่ึงเน่ืองจากมีการ
รวบรวมข้อคิดเห็นและข้อวิจารณ์ที่มีต่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับดังกล่าวและเตรียม
ปรับปรุงแก้ไขร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เสียใหม่ทั้งหมด กระทั่งเมื่อวันที่ 11 พฤศจิกายน 
พ.ศ.2468 มีประกาศพระราชกฤษฎีกาให้ใช้บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 1 
และ 2 ที่ได้ตรวจชําระใหม่109 โดยให้ยกเลิกบทบัญญัติบรรพ 1 และ 2 ที่เคยประกาศไว้ทั้งหมดและ
                                           

107 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, อิทธิพลของกฎหมายฝรั่งเศสในการปฏิรูปกฎหมายไทย, 
(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2539) น. 54-55, อ้างถึงใน แสวง บุญเฉลิมวิภาส, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 
102, น. 237. 

108 ภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และประวัติศาสตร์ คณะนิ ติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, บันทึกคําสัมภาษณ์พระยามานวราชเสวี (ปลอด วิเชียร ณ สงขลา), พิมพ์
ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2557) น. 20-21. 

109 ราชกิจจานุเบกษา, พระราชกฤษฎีกาให้ใช้บทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์บรรพ 1 และ 2 ที่ได้ตรวจชําระใหม่, เล่มที่ 42, วันที่ 11 พฤศจิกายน พ.ศ.2468, น. 1-2. 
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ให้ใช้บทบัญญัติบรรพ 1 และ 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ได้ตรวจชําระใหม่แทนและมี
ผลบังคับใช้ต้ังแต่วันที่ 1 มกราคม พ.ศ.2468 เป็นต้นไป 

เหตุแห่งการยกเลิกบทบัญญัติบรรพ 1 และ 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ฉบับ พ.ศ.2466 สืบเน่ืองปัญหานักกฎหมายในช่วงเวลาน้ันอ่านไม่รู้เรื่อง ไม่เข้าใจและมีการ
วิพากษ์วิจารณ์อย่างกว้างขวางจนทําให้ต้องมีการตรวจชําระบรรพ 1 และ 2 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ใหม่ แม้จะเคยจัดทําคําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งฉบับ “สามพระยา” ที่จัดทํา
โดยพระยามานวราชเสวี พระยาเทพวิทุรพหุลศรุตาบดีและพระยาจินดาภิรมย์เพ่ือให้นักกฎหมายและ
ผู้สนใจศึกษาทําความเข้าใจก่อนที่จะมีผลใช้บังคับก็ตาม ซึ่งความรู้สึกไม่ค่อยเข้าใจน้ันคาดว่าเกิดจาก
ปัญหาเร่ืององค์ความรู้และการพัฒนาข้อความคิดและศัพท์กฎหมายให้เป็นอันหน่ึงอันเดียวกัน 
กล่าวคือเป็นปัญหาการเข้ากันไม่ได้ระหว่างความรู้และวัฒนธรรมกฎหมายที่มีอยู่เดิมกับข้อความคิด
และวัฒนธรรมทางกฎหมายที่พัฒนาขึ้นใหม่110 ซึ่งเรื่องดังกล่าวสอดคล้องกับกรณีที่นายยอร์ช ปาดูซ์ 
เคยได้ทําบันทึกว่าด้วยข้อกังวลต่อการเรียนการสอนกฎหมายในสยามเมื่อวันที่ 5 ธันวาคม พ.ศ.2458 
ทูลเสนอต่อหม่อมเจ้าจรูญศักด์ิ กฤษดากร ผู้รั้งตําแหน่งเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมขณะน้ันมีใจความ
สําคัญว่า “บันทึกมองซิเออร์ปาดูซ์ร้องเร่ืองประมวลกฎหมายสําเร็จ จะไม่มีผู้เข้าใจใช้ประมวล
กฎหมายน้ัน” โดยนายยอร์ช ปาดูซ์เห็นว่าการเรียนการสอนกฎหมายในสยามเป็นปัญหาเรื้อรัง แม้ว่า
สยามจะตัดสินใจเลือกปฏิรูประบบกฎหมายตามแนวทางระบบกฎหมายภาคพื้นทวีปแล้วแต่ผู้
พิพากษาสยามมักได้รับการศึกษาจากโรงเรียนสอนกฎหมายท่ีสอนโดยนักกฎหมายชาวสยามซึ่งสําเร็จ
การศึกษาจากประเทศอังกฤษหรือบางคราวสอนโดยนักกฎหมายชาวอังกฤษตามแนวทางคอม
มอนลอว์ (common law) ผู้พิพากษาสยามเหล่าน้ันได้รับการศึกษาจนสําเร็จจากการอ่านตํารา
กฎหมายอังกฤษและคนท่ียอดเย่ียมจะถูกส่งไปศึกษากฎหมายที่ประเทศอังกฤษและสุดท้ายจะได้เป็น
เนติบัณฑิตอังกฤษที่มีความเช่ียวชาญคอมมอนลอว์ แต่ทั้งน้ีเป็นที่รู้กันดีว่าระบบกฎหมายทั้งสองระบบ
มีความแตกต่างกันทั้งเน้ือหาและการใช้การตีความกฎหมายก็แตกต่างกัน111 

                                           
สื บ ค้ น เ มื่ อ วั น ที่  27 มี น า ค ม  2561, http: / / www. ratchakitcha. soc. go. th/ DATA/ PDF/ 
2468/A/1_1.PDF 

110 กิตติศักด์ิ ปรกติ, บทสัมภาษณ์พิเศษ “ประวัติศาสตร์การร่างประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของไทย,” วารสารนิติศาสตร์, เล่มที่ 4, ปีที่ 42, น. 689-690 (ธันวาคม 2556) 

111 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, ร.6 ย.2 เอกสารกระทรวงยุติธรรม รัชกาลที่ 6 เรื่อง
ประมวลกฎหมายสําเร็จควรจะคิดเรื่องสอนนักเรียนกฎหมายอย่างธรรมเนียมคอนติเนนต์ (11 
มกราคม 2453 – 22 มกราคม 2453), อ้างถึงใน อานนท์ มาเม้า, “ข้อสังเกตระหว่างการยกร่าง
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2.3.1.2 การจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ.2468 
เง่ือนไขที่รัฐบาลสยามตกลงกับรัฐบาลฝรั่งเศสเพ่ือแลกกับการแก้ไขสนธิสัญญา

ระหว่างสยามกับฝรั่งเศสคือ สยามต้องยกฐานะองค์กรร่างกฎหมายขึ้นเป็นหน่วยงานระดับกรมสังกัด
กระทรวงยุติธรรม ด้วยเหตุน้ีกรมร่างกฎหมายจึงถูกจัดต้ังขึ้นโดยมีคณะกรรมการร่างกฎหมายทํา
หน้าที่ร่างกฎหมายและรับผิดชอบภารกิจที่เก่ียวข้อง112 คณะกรรมการร่างชุดแรกที่เข้าทําหน้าที่ตรวจ
ชําระร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ประกอบด้วย เจ้าพระยาอภัยราชายุติธรรมธรในฐานะ
เสนาบดีกระทรวงยุติธรรมได้รับแต่งต้ังให้เป็นนายกกรรมการ นายเรอเน่ กียอง (Rene Guyon)     
อดีตหัวหน้ากรรมการร่างกฎหมายได้รับแต่งต้ังเป็นที่ปรึกษาฯ และพระยานรเนติบัญชากิจ           
พระยาจินดาภิรมณ์ราชสภาภักดี พระยาเทพวิฑุรพหุลศรุตาบดี พระยามานวราชเสวี นายชาลส์ 
เลเวก (Charles L’Evesque) นายเรมี เดอ ปรังเตอโรส (Remy de Planterose) นายเรเน่ กาโซ 
(Rene Cazeau) ตามลําดับ113  

สําหรับการต้ังคณะกรรมการเจ้านายช้ันสูงเพ่ือทําหน้าที่ตรวจถ้อยคําภาษาของคํา
แปลภาษาไทยของร่างบทบัญญัติบรรพ 1 และ 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ.2466 
น้ันประกอบด้วย กรมพระยาเทวะวงศ์วโรปการ กรมพระนครสวรรค์วรพินิต กรมพระนเรศร์วรฤทธ์ิ 
กรมพระยาดํารงราชานุภาพ กรมพระยานริศรานุวัดติวงศ์ และกรมพระสวัสดิวัดนวิศิษฎ์ ด้วยเหตุน้ี
เช้ือพระวงศ์ช้ันสูงจึงได้ทราบถึงข้อบกพร่องของร่างบทบัญญัติดังกล่าวอยู่ก่อนแล้วและเปิดโอกาสให้
พระยามานวราชเสวีได้นําเสนอความเห็นต่อคณะกรรมการเจ้านายช้ันสูงถึงแนวทางปรับปรุงแก้ไขร่าง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เสียใหม่ตามแนวทางของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (pendect 
code) ที่มีแนวคิดพ้ืนฐานจากสํานักประวัติศาสตร์กฎหมายของประเทศเยอรมันโดยใช้วิธีการ

                                           
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์: กรณีศึกษาบันทึกของนายยอร์ช ปาดูซ์ ว่าด้วยข้อกังวลต่อการ
เรียนการสอนกฎหมายในสยาม,”วารสารนิติศาสตร์ เล่มที่ 4, ปีที่ 42, น. 777-778 (ธันวาคม 2556) 

112 ทรงศรี ฟอแรน, “การแก้ไขสนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิสภาพนอกอาณาเขตกับประเทศ
มหาอํานาจในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะอักษร
ศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2506) น. 158-159, อ้างถึงใน มุนินทร์ พงศาปาน, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 99, น. 747. 

113 ราชกิจจานุเบกษา, ประกาศต้ังกรมร่างกฎหมาย, เล่มที่ 40 ก, วันที่ 28 ตุลาคม 
พ.ศ .2466, น. 128-130. สืบค้นเมื่อวันที่ 26 มีนาคม 2561, จาก http://www.ratchakitcha. 
soc.go.th/DATA/PDF/2466/A/128.PDF 
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เทียบเคียงถ้อยคําจากประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น114 ซึ่งลักษณะการจัดหมวดหมู่ที่ของประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันมีเอกลักษณ์และมีการแบ่งแยกบททั่วไปและบทเฉพาะอย่างชัดเจนทําให้การจัด
หมวดหมู่มีความแตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส115  

ระยะแรกของการจัดทําร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ.2468 ตาม
แนวทางสํานักประวัติศาสตร์กฎหมายน้ัน นายเรอเน่ กียองมีท่าทีคัดค้านอย่างแข็งขันและเสนอให้
แก้ไขร่างกฎหมายเท่าที่จําเป็นเท่าน้ันโดยให้เหตุผลว่าร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ.
2466 ไม่มีเคยมีผลใช้บังคับจริงจึงควรทดลองใช้ก่อน แต่ข้อเสนอนี้ถูกคัดค้านจากคณะกรรมการร่าง
ฝ่ายไทยโดยเฉพาะอย่างย่ิงพระยามานวราชเสวีซึ่งอ้างความเห็นของบรรดาเช้ือพระวงศ์และ
ข้าราชการช้ันผู้ใหญ่ที่เห็นชอบให้มีการปรับปรุงแก้ไขร่างบทบัญญัติบรรพ 1 และ 2 ทั้งหมดโดยเสนอ
ให้แก้ไขเป็นรายมาตราโดยเร่ิมต้นต้ังแต่มาตราแรก ความเห็นที่ขัดแย้งดังกล่าวต้องช้ีขาดด้วยการลง
มติของที่ประชุมและท้ายที่สุดที่ประชุมมีมติเสียงข้างมากให้ปรับปรุงแก้ไขร่างประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ตามแนวทางที่พระยามานวราชเสวีนําเสนอ116 และแม้ว่าภายหลังนายเรอเน่ กียองจะมี
หนังสือถึงพระยาอภัยราชายุติธรรมธรขอให้ทบทวนนโยบายการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์เสียใหม่โดยให้รัฐบาลสยามใช้ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสเป็นต้นแบบแทนประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันแต่ความพยายามดังกล่าวก็ไม่เป็นผล117  

สาเหตุที่พระยามานวราชเสวีเลือกใช้ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเป็นต้นแบบ
และใช้วิธีการเทียบเคียงถ้อยคําจากประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นในการตรวจชําระบทบัญญัติบรรพ 1 
และ 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ.2466 เน่ืองจากพระยามานวราชเสวีรู้สึก
ประทับใจโค๊ดเยอรมัน (ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน) ต้ังแต่เมื่อคร้ันที่ยังศึกษากฎหมายอยู่ที่
ประเทศอังกฤษ และกล่าวว่าเคยได้อ่านคําแปลภาษาอังกฤษของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันที่
จัดทําโดย Chung Hui Wang และรู้สึกว่าเข้าใจดี118 อีกทั้งระหว่างที่ศึกษาอยู่ได้มีโอกาสพบ John 
                                           

114 ภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และประวัติศาสตร์ คณะนิ ติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 108, น. 105-107. 

115 มุนินทร์ พงศาปาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 99, น. 749. 
116 เพ่ิงอ้าง, น. 748. 
117 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, เอกสารสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา แฟ้ม 9 

“Letter No 75/131 from Rene Guyon to Chao Phraya Abhai Raja” (7 March 1925), อ้าง
ถึงใน มุนินทร์ พงศาปาน, เพ่ิงอ้าง, น. 748. 

118 ภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และประวัติศาสตร์ คณะนิ ติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 108, น. 31. 
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Simon 1st Viscount Simon นักการเมืองและนักกฎหมายที่มีช่ือเสียงของประเทศอังกฤษและเป็น
พระสหายสนิทของกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิซึ่งมีความเห็นต่อร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
บางส่วนที่พระยามานวราชเสวีนําติดตัวไปที่ประเทศอังกฤษว่า “เขา (หมายถึงคณะกรรมการร่างชาว
ฝรั่งเศส) ต้องการที่จะทําให้มันวิเศษเกินไป แต่มือไม่ถึง” นอกจากน้ี Viscount Simon แนะนําให้ลอง
ตามแบบญี่ปุ่นในการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ใช้วิธีการก๊อปป้ี (copy) อีกด้วย119 
ความล้มเหลวของคณะกรรมการร่างชาวฝร่ังเศสน้ันทําให้พระยามานวราชเสวีหมดความนิยมใน
ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสไปโดยปริยายแม้ว่าร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ.2466 
จะมิได้มีที่มาจากประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสทั้งหมด120 และทําให้เกิดความเข้าใจผิดว่าประมวล
กฎหมายแพ่งญี่ปุ่นได้ถูกจัดทําขึ้นโดยการคัดลอกจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน121 พระยามานว
ราชเสวีกล่าวต่อไปว่าประเทศญี่ปุ่นในอดีตก็เคยมีการปฏิเสธร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ค.ศ.1890 ที่จัดทําโดย Gustave Boissonade นักกฎหมายชาวฝร่ังเศสซึ่งมีบทบาทสําคัญในช่วงต้น
ของการปฏิรูปกฎหมายของประเทศญี่ปุ่น122 และต่อมารัฐบาลญี่ปุ่นได้จัดทําประมวลกฎหมายแพ่ง
ญี่ปุ่นขึ้นเสียใหม่โดยวิธีการคัดลอกประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน อีกทั้งข้อมูลที่มาจากตําราของเดอร์
เบกเกอร์ (J.E. de Becker) ที่คณะกรรมการร่างใช้เป็นหลักในการจัดทําร่างประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ พ.ศ.2468 มีการอ้างอิงถึงบทมาตราของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันอยู่มากมาย พระ
ยามานวราชเสวีจึงเช่ือว่าหากใช้แนวตามแบบประเทศญี่ปุ่นอาจเพิ่มโอกาสในการปฏิเสธร่างประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ.2466 ของคณะผู้ร่างชาวฝร่ังเศสแก่รัฐบาลสยามไม่มากก็น้อย อีกทั้ง
อิทธิพลของชาติฝรั่งเศสและอังกฤษที่ทั้งโน้มน้าวและกดดันรัฐบาลสยามให้ตัดสินใจเลือกระบบ
กฎหมายของตนเป็นต้นแบบในการปฏิรูประบบกฎหมาย การเลือกโอนอ่อนผ่อนตามประเทศฝรั่งเศส
หรืออังกฤษแต่ประเทศเดียวอาจสร้างความไม่พอใจแก่อีกฝ่ายได้123 นอกจากน้ีมีข้อสังเกตตามคําบอก
เล่าของพระยามานวราชเสวีกล่าวว่าก่อนที่จะเดินทางไปศึกษาที่ประเทศอังกฤษได้มีโอกาสเฝ้ากรม
หลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิจึงทราบว่าเสด็จในกรมฯ ท่านมีความสนใจกฎหมายเยอรมันอยู่ไม่น้อย 
เน่ืองจากท่านมีพระราชปรารภว่าให้เลือกทําสองประการคือหน่ึงรีบไปศึกษาให้ได้เป็นเนติบัณฑิต
                                           

119 มุนินทร์ พงศาปาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 99, น. 754. 
120 เพ่ิงอ้าง, น. 749. 
121 รายละเอียดโปรดดู มุนินทร์ พงศาปาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 99.  
122 ภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และประวัติศาสตร์ คณะนิ ติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 108, น. 61, และโปรดดู มุนินทร์ พงศาปาน, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 99 

123 มุนินทร์ พงศาปาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 99, น. 755. 
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อังกฤษและไปเรียนต่อที่ประเทศเยอรมันเพ่ือกลับมาเขียนประมวลแพ่งฯหรือสองเมื่อสอบไล่ได้เป็นเนติ
บัณฑิตแล้วกลับมาเป็นอธิบดีกรมอัยการ และเมื่อพระยามานวราชเสวีสําเร็จการศึกษาจากประเทศ
อังกฤษแล้ว เสด็จในกรมฯ ยังต้องการให้ไปศึกษากฎหมายต่อที่ไฮเดลเบอร์ก (Heidelberg) ประเทศ
เยอรมัน แต่ท้ายที่สุดก็มิได้เดินทางไปศึกษาต่อตามความต้ังใจเน่ืองจากเกิดสงครามโลกคร้ังที่ 1 ขึ้น
เสียก่อน124 ข้อเท็จจริงน้ันแสดงให้เห็นว่าแม้ในระยะแรกนั้นกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิจะไม่เห็นด้วย
กับการปฏิรูปกฎหมายตามแนวทางระบบกฎหมายแบบภาคพ้ืนทวีป แต่เมื่อสยามตัดสินใจปฏิรูป
ระบบกฎหมายตามแนวทางของระบบกฎหมายแบบภาคพ้ืนทวีปและเริ่มต้นงานจัดทําประมวล
กฎหมายสมัยใหม่แล้ว กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิมิได้ทรงทอดทิ้งไม่เอาใจใส่งานจัดทําประมวล
กฎหมาย แต่ทรงพยายามคัดเลือกนักเรียนที่มีความสามารถเตรียมส่งไปศึกษากฎหมายที่ประเทศ
เยอรมันซึ่งขณะน้ันมีความก้าวหน้าอย่างมากเพ่ือประโยชน์ในการกลับมาช่วยงานร่างประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ให้เสร็จสิ้นอีกด้วย  

2.3.2 ที่มาแห่งบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาของไทย 
เมื่อวันที่ 9 ตุลาคม พ.ศ.2468 คณะกรรมการร่างกฎหมายอันได้ร่วมประชุมเพ่ือจัดทํา

ร่างมาตราสําหรับหมวดว่าด้วยการยกเลิกสัญญา (rescission of contract) ซึ่งปัจจุบันกําหนดอยู่ใน
บรรพ 2 ว่าด้วยหนี้ ลักษณะ 2 สัญญา หมวด 4 เลิกสัญญา ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
โดยบทบัญญัติว่าด้วยการเลิกสัญญามีผลใช้บังคับอย่างยาวนานโดยท่ีมิได้ถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงใน
สาระสําคัญเป็นเวลาเกือบหน่ึงร้อยปี และต้นร่างกฎหมายของหมวดว่าด้วยการเลิกสัญญา 
(Rescission of Contract) ถูกร่างขึ้นโดยวิธีการเทียบเคียงตัวบทจากประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น 
ค.ศ. 1898 และประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ.1900 โดยเน้ือหาของประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น
ได้อาศัยตําราคําแปลประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นของเดอร์เบกเกอร์ (Joseph Ernest de Becker)125 
ส่วนเน้ือหาของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้อาศัยตําราของ Chung Hui Wang เป็นหลัก โดย
ตามคําบอกเล่าของพระยามานวราชเสวีกล่าวว่าได้เคยอ่านตําราคําแปลภาษาอังกฤษของประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันต้ังแต่สมัยที่ศึกษากฎหมายที่ประเทศอังกฤษ กล่าวคือ ‘The German Civil 

                                           
124 ภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และประวัติศาสตร์ คณะนิ ติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 108, น. 19-20, 30 และ 85. 
125 โปรดดู “รายงานการประชุมร่างกฎหมายต้ังแต่วันที่ 1 สิงหาคม ถึง 27 ตุลาคม 

พุทธศักราช 2468,” ใน หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, เอกสารคณะกรรมการกฤษฎีกา สคก.3 การ
ประชุมกรรมการร่างกฎหมาย เล่ม 5 (2), ม-สคก 3/5 เรื่องสําเนารายงานการประชุมคณะกรรมการ
ร่างกฎหมาย (1 สิงหาคม – 27 ตุลาคม 2468). 
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Code, Translated and Annotated’ ของ Chung Hui Wang126 โดยคณะกรรมการร่างกฎหมาย
ได้อาศัยถ้อยคําจากคําแปลภาษาอังกฤษของประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นและเยอรมันจากตําราทั้งสอง
เล่มเป็นเอกสารหลักในการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ.2468 ดังมีรายละเอียด
ต่อไปน้ี 

2.3.2.1 ที่มาของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 386 
ที่ประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมายได้ตรวจพิจารณาเทียบเคียงระหว่างมาตรา 

540 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นและมาตรา 349 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน โดยตกลง
ให้ร่างตามทํานองมาตรา 349 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น เน่ืองจากเห็นว่ามีถ้อยคําเป็นหลักที่
ชัดเจนกว่า127 

โดยที่มาตรา 540 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น128 มีเน้ือความดังต่อไปน้ี 
“Article 540. - If in virtue of a contract or by the provisions of the law, 

one of the parties concerned has the right of rescission, rescission is effected by an 
expression of intention to the other party. 

The expression of intention of the preceding Paragraph cannot be 
annulled.” 

ส่วนต้นร่างภาษาอังกฤษของ มาตรา 386 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์129 มีเน้ือความดังต่อไปน้ี 

“ 386.  -  If by contract or by the provisions of law one party has the 
right of rescission, such rescission is made by a declaration of intention to the other 
party. 

The declaration of intention mentioned in the foregoing paragraph 
cannot be revoked.” 

เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่ามาตราทั้งสองมีหลักกฎหมายที่สําคัญและการแบ่งย่อ
หน้าเป็นไปในทํานองเดียวกัน โดยจะแตกต่างเพียงถ้อยคําที่นํามาใช้เท่าน้ัน 
                                           

126 ภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และประวัติศาสตร์ คณะนิ ติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 108, น. 31. 

127 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 827-828.  
128  J.  E.  de Becker, Annotated Civil Code of Japan, Vol.  I ( London: 

Butterworth, 1909) pp. 141-142. 
129 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 831.  
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2.3.2.2 ที่มาของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 387 
ที่ประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมายได้ตรวจพิจารณาเทียบเคียงระหว่างมาตรา 

541 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นและมาตรา 283, 324 และ 354 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันโดย  ตกลงให้ร่างตามทํานองประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น 

มาตรา 541 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น130 มีเน้ือความดังต่อไปน้ี 
“Article 541. - If one party does not perform his obligation, the other 

party may fix a reasonable period of time and demand performance within period; 
and if the contract is not performed within period of time the other party may rescind 
it.” 

ส่วนต้นร่างภาษาอังกฤษของ มาตรา 387 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์131 มีเน้ือความดังต่อไปน้ี 

“387. - If one party does not perform the obligation, the other party 
may fix a reasonable period and notify him to perform within that period. If he does 
not perform within that period, the other party may rescind the contract” 

เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่ามาตราทั้งสองมีหลักกฎหมายท่ีสําคัญและแบ่งวรรค
ตอนเป็นไปในทํานองเดียวกัน โดยจะแตกต่างในถ้อยคําที่นํามาใช้เพียงเล็กน้อยเท่าน้ัน 

2.3.2.3 ที่มาของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 388 
ที่ประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมายได้ตรวจพิจารณาเทียบเคียงระหว่างมาตรา 

542 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น และมาตรา 361, 286 (2), 326 (2) 346 และ 362 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน โดยตกลงให้ร่างตามทํานองประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น และตกลงว่าการบอก
เลิกสัญญา   ไม่จําเป็นต้องบอกให้อีกฝ่ายหน่ึงทราบ เน่ืองจากคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้ตกลงกําหนดเวลา
ไว้แล้ว132 

โดยที่มาตรา 542 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น133  มีเน้ือความดังต่อไปน้ี 
“ Article 5 4 2.  -  If , according to the nature of the contract or to an 

intention expressed by the parties, the object with the contract has been concluded 
cannot be attained unless it is performed at a fixed date or within a fixed period of 
                                           

130 J. E. de Becker, supra note 128, pp. 141. 
131 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 831.  
132 เพ่ิงอ้าง, น. 827-828.  
133 J. E. de Becker, supra note 128, p. 142. 
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time, if the date or the period of time has passed without one of the parties having 
made performance, the other party may at once rescind the contract without making 
the notification of the preceding Article” 

ส่วนต้นร่างภาษาอังกฤษของ มาตรา 388แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์134 ที่ถูกร่างขึ้นมีเน้ือความดังต่อไปน้ี 

“ 3 8 8.  -  If the object of the contract according to nature or to an 
intention declared by the parties can be accomplished only by performance at a 
fixed time or within a fixed period, and such time or period has passed without one 
of the parties having performed, the other party may rescind the contract without the 
notification mentioned in the foregoing section. 

เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่ามาตราทั้งสองมีหลักกฎหมายท่ีสําคัญและแบ่งวรรค
ตอนเป็นไปในทํานองเดียวกัน โดยจะแตกต่างในถ้อยคําที่นํามาใช้เพียงเล็กน้อยเท่าน้ัน 

2.3.2.4 ที่มาของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 389 
ที่ประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมายได้ตรวจพิจารณาเทียบเคียงระหว่างมาตรา 

543 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น และมาตรา 325 และ 326 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
โดยตกลงให้ร่างตามทํานองประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น135 

โดยที่มาตรา 543 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น136 มีเน้ือความดังต่อไปน้ี 
“ Article 543.  –  When performance has become totally or partially 

impossible owing to a cause imputable to the debtor, the creditor may rescind the 
contract.” 

ส่วนต้นร่างภาษาอังกฤษของ มาตรา 389 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์137 ที่ถูกร่างขึ้นมีเน้ือความดังต่อไปน้ี 

“ 389.  –  If performance become wholly or partial impossible by a 
cause attributable to the debtor, the creditor may rescind the contract. 

เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่ามาตราทั้งสองมีหลักกฎหมายท่ีสําคัญและแบ่งวรรค
ตอนเป็นไปในทํานองเดียวกัน โดยจะแตกต่างในถ้อยคําที่นํามาใช้เพียงเล็กน้อยเท่าน้ัน 
                                           

134 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 831. 
135 เพ่ิงอ้าง, น. 827-828. 
136 J. E. de Becker, supra note 128, pp. 142-143. 
137 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 832.  
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2.3.2.5 ที่มาของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 390 
ที่ประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมายได้ตรวจพิจารณาเทียบเคียงระหว่างมาตรา 

544 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น และมาตรา 356 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน โดยตกลง
ให้ร่างตามทํานองประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน เน่ืองจากเห็นว่าประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมี
ถ้อยคําที่ชัดเจนดีกว่า 

โดยที่มาตรา 356 แห่งประมวลกฎหมายเยอรมัน138 มีเน้ือความดังต่อไปน้ี 
“ 356.  –  If in a contract there are several persons on the one or the 

other side, the right of rescission may be exercised only by all and against all.  If the 
right of rescission is extinguished in respect of one of those persons entitled” 

ส่วนต้นร่างภาษาอังกฤษของ มาตรา 390 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์139 ที่ถูกร่างขึ้นมีเน้ือความดังต่อไปน้ี 

“ 390.  –  if in a contract those are several persons on the one or the 
other side, the right of rescission may be exercised only by all and against all.  If the 
right of rescission is extinguished in respect of one of those persons entitled, it is 
extinguished also in respect of the others. 

เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่ามาตราทั้งสองมีความเหมือนกันแทบจะทุกถ้อยคํา โดย
จะแตกต่างในการใช้ถ้อยคําระหว่าง “those” กับ “there” อันซึ่งไม่มีความแตกต่างในสาระสําคัญ 

2.3.2.6 ที่มาของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 391 
ที่ประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมายได้ตรวจพิจารณาเทียบเคียงระหว่างมาตรา 

545 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น และมาตรา 346 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน โดยได้ตก
ลงให้ร่างขึ้นตามทํานองมาตรา 545 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น นอกจากน้ีตกลงให้เพ่ิมเน้ือความ
ตามทํานองของมาตรา 346 ตอน 2 แห่งกฎหมายแพ่งเยอรมัน ไว้เป็นตอนที่ 3 แห่งมาตรา 391 ที่จะ
ร่างขึ้นใหม่อีกด้วย 

โดยที่มาตรา 545 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น140 มีเน้ือความดังต่อไปน้ี 

                                           
138 Chung Hui Wang, The German Civil Code:  Translated and Annotated 

with an Historical Introduction and Appendices, ( London:  Stevens and Sons, 1907)  p. 
79. 

139 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 828.  
140 J. E. de Becker, supra note, p. 143. 
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“ Article 5 4 5 .  -  When one of the parties has exercised his right of 
rescission, each party is bound to restore the other party to his original state; but the 
rights of third person cannot be injured 

In the case of the preceding Paragraph, the amount of money 
received must be restored, with interest from the day of receipt 

The exercise of the right of rescission does not affect a claim for 
compensation for damage” 

นอกจากน้ี มาตรา 346 แห่งประมวลกฎหมายเยอรมัน141 มีเน้ือความดังต่อไปน้ี 
If in a contract one party has reserved to himself the right of 

rescission, and if rescission takes place, the parties are bound to return to each other 
the consideration received.  For services rendered and for allowing the use of a thing 
the value shall be made good, or, if in  the contract a counter- payment in money is 
stipulated for, this shall be paid. 

ส่วนต้นร่างภาษาอังกฤษของ มาตรา 391 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์142 ที่ถูกร่างขึ้นมีเน้ือความดังต่อไปน้ี 

“391. -  If one party has exercised his right of rescission, each party is 
bound to restore the other to his former condition; but the right of the third person 
cannot be impaired 

To money which is to be repaid in the case of foregoing paragraph 
interest is to be added from the time when it was received. 

For services rendered and for allowing the use of a thing the restitution 
shall be made by paying the value, or, if in the contract a counter-payment in money 
is stipulated for, this shall be paid. 

The exercise of the right of rescission does not affect a claim for 
damages.” 

เมื่อเปรียบเทียบจะเห็นว่ามาตราทั้งสามมีสาระสําคัญในทํานองเดียวกัน โดย
แตกต่างเร่ืองการใช้ถ้อยคําเพียงเล็กน้อยเท่าน้ัน ทั้งน้ีต้นร่างของมาตรา 391 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ได้กําหนดวิธีการทําให้อีกฝ่ายให้กลับคืนสู่ฐานะเดิมอันที่ครบถ้วนสมบูรณ์มากกว่า 
                                           

141 Chung Hui Wang, supra note 138, p. 77. 
142 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 828-829. 
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กล่าวคือถ้าประโยชน์ที่ได้รับเป็นตัวเงินการคืนเงินต้องกระทําพร้อมดอกเบี้ย ถ้าประโยชน์ที่ได้รับเป็น
การงานที่อีกฝ่ายได้กระทําให้หรือเป็นการได้ใช้สอยทรัพย์การชดใช้คืนเป็นตัวเงินที่ควรค่าแห่งการน้ัน
เว้นแต่สัญญาจะกําหนดจํานวนเงินที่ต้องตอบแทนไว้  

2.3.2.7 ที่มาของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 392 
ที่ประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมายได้ตรวจพิจารณาเทียบเคียงระหว่างมาตรา 

546 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น และมาตรา 348 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน โดยตกลง
ให้ร่างตามทํานองประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน143 

โดยที่มาตรา 348 แห่งประมวลกฎหมายเยอรมัน144  มีเน้ือความดังต่อไปน้ี 
348. – The obligation of the parties resulting from rescission shall be 

fulfilled contemporaneously. The provision of 320, 322, apply mutatis mutandis.  
ส่วนต้นร่างภาษาอังกฤษ มาตรา 392 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์145 มี

เน้ือความดังต่อไปน้ี 
392. -  The obligation of the parties resulting from rescission shall be 

performed according to the provision of section 369. 
เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่ามาตราทั้งสองมีหลักการที่ไม่แตกต่างกันในสาระสําคัญ 

โดยแม้ว่ามาตรา 320 และ 322 ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันที่ถูกอ้างถึงในมาตรา 348 ของ
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันจะมีรายละเอียดเก่ียวกับสัญญาต่างตอบแทน (mutual contract) 
มากกว่า กล่าวคือหลักกฎหมายว่าด้วยการปฏิบัติการชําระหน้ีในสัญญาต่างตอบแทน (mutual 
contract) ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายที่มีความผูกพันที่จะต้องชําระหน้ีอาจปฏิเสธไม่ชําระหน้ีในส่วนของตนได้
จนกว่าอีกฝ่ายจะได้ชําระหน้ีตอบแทนและข้อยกเว้นต่างๆ เช่น กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งจําต้องชําระ
หน้ีส่วนของตนก่อนอีกฝ่าย และข้อจํากัดของสิทธิที่จะปฏิเสธการชําระหน้ีได้เน่ืองจากอาจก่อให้เกิด
ความไม่เป็นธรรม (bad faith) รวมไปถึงการฟ้องร้องบังคับคดีตามสัญญาต่างตอบแทน ผลต่อสิทธิที่
จะปฏิเสธไม่ชําระหน้ีภายหลังเมื่อศาลมีคําพิพากษาที่ กําหนดให้คู่สัญญาต้องชําระหนี้แก่กัน 
(contemporaneous performance) และการฟ้องคดีตามสัญญาต่างตอบแทนในกรณีฝ่ายหน่ึงต้อง
ชําระหน้ีก่อนแต่อีกฝ่ายกลับไม่ยอมรับชําระหน้ีตอบแทน แต่มาตรา 369146 ของประมวลกฎหมาย

                                           
143 เพ่ิงอ้าง, น. 829. 
144 Chung Hui Wang, supra note 128, p. 78. 
145 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 833. 
146 มาตรา 369 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
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แพ่งและพาณิชย์ได้วางหลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาต่างตอบแทนและลักษณะของการชําระหน้ีต่าง
ตอบแทนไว้เช่นกันเพียงแต่ว่าอาจมีรายละเอียดน้อยกว่า มาตรา 320 และ 322 ของประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมันเท่าน้ัน 

2.3.2.8 ที่มาของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 393 
ที่ประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมายได้ตรวจพิจารณาเทียบเคียงระหว่างมาตรา 

547 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น และมาตรา 355 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน โดยได้ตก
ลงให้ร่างขึ้นตามทํานองประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น147  

โดยที่มาตรา 547 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น148  มีเน้ือความดังต่อไปน้ี 
“Article 547. – When there is no fixed period of time for the exercise 

of the right of rescission, the other party may allot a fixed reasonable period of time 
and demand that the party entitled thereto give a definite answer with the said period 
of time as to whether or not he intends to rescind the contract.  If no notification of 
rescission is received within the said period of time, the right of rescission is 
extinguished.” 

ส่วนต้นร่างภาษาอังกฤษ มาตรา 393 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์149 มี
เน้ือความดังต่อไปน้ี 

“393. – If no period of fixed for the exercise of the right of rescission, 
the other party may fix a reasonable period and notify the party having a right of 
rescission to declare within period whether he will rescind or not. If notice of rescission 
is not received within such period, the right of rescission is extinguished. 

เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่ามาตราทั้งสองมีหลักการที่ไม่แตกต่างกันในสาระสําคัญ
แต่ประการใด 

                                           
“ในสัญญาต่างตอบแทนน้ัน คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงจะไม่ยอมชําระหน้ีจนกว่าอีกฝ่ายหน่ึงจะ

ชําระหน้ีหรือขอปฏิบัติการชําระหน้ีก็ได้ แต่ความข้อน้ีมิให้นํามาใช้บังคับ ถ้าหน้ีของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง
ยังไม่ถึงกําหนด” 

147 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 829. 
148 J. E. de Becker, supra note 128, p. 145. 
149 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 833. 
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2.3.2.9 ที่มาของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 394 
สําหรับที่มาของมาตรา 394 ซึ่งเป็นมาตราสุดท้ายของหมวดว่าด้วยการเลิกสัญญา

น้ัน ที่ประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมายได้ตรวจพิจารณาเทียบเคียงระหว่างมาตรา 548 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น และมาตรา 350 จนถึง 353 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน โดย
รายงานการประชุมระบุอย่างชัดเจนว่าตกลงให้ร่างขึ้นตามทํานองประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นตามคํา
แปลของเดอเบกเกอร1์50 

โดยที่มาตรา 548 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น151  มีเน้ือความดังต่อไปน้ี 
“Article 548. – The right of rescission is extinguished (barred) when the 

person entitled has, by his own act or fault, essentially damaged the thing which is 
subject of the contract or has rendered the restitution thereof impossible or has 
change it into a thing of a different kind by working it up or remodelling it. 

If without the act or fault of the person who has the right of rescission 
the thing is the subject of the contract has been lost or damaged the right of rescission 
is not extinguished.” 

ส่วนต้นร่างภาษาอังกฤษ มาตรา 394 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์152 มี
เน้ือความดังต่อไปน้ี 

“394. – The right of rescission is extinguished when the person entitled 
has, by his own act or fault, essentially damaged the thing which is the subject of a 
contract or has rendered the restitution thereof impossible or has changed it into a 
thing of a different kind by working it up or remodelling it. 

If without the act or fault of the person who has the right of rescission 
the thing which is the subject of the contract has been lost or damaged, the right of 
rescission is not extinguished.” 

เมื่อพิจารณาจะเห็นว่ามาตราทั้งสองไม่มีความแตกต่างกันทั้งถ้อยคําที่ได้ใช้และ
สาระสําคัญแห่งหลักกฎหมาย 

กล่าวโดยสรุปบทบัญญัติกฎหมายหมวดว่าด้วยการเลิก (ยกเลิก ) สัญญา 
(rescission of contract) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ถูกร่างขึ้นโดยได้รับอิทธิพลจากทั้ง
                                           

150 เพ่ิงอ้าง, น. 830. 
151 J. E. de Becker, supra note 128, pp. 145-146. 
152 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 833.  
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ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นและประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันบางส่วน สําหรับมาตราที่ได้รับอิทธิพล
โดยตรงจากประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นได้แก่ มาตรา 386, 387, 388, 389, 393 และ 394 ส่วน
มาตราที่ได้รับอิทธิพลโดยตรงจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้แก่ มาตรา 390 และ 392 และ
สุดท้ายมาตราที่ได้รับอิทธิพลจากท้ังประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นและประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันคือ 
มาตรา 391 

2.3.3 ประเภทของการเลิกสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 
การเลิกสัญญาเป็นกรณีที่คู่สัญญาทําให้สัญญาระงับสิ้นผลอย่างเด็ดขาดโดยเจตนาของ

คู่สัญญา เมื่อมีการเลิกสัญญาย่อมเป็นการทําลายบ่อเกิดแห่งหน้ีและนิติสัมพันธ์ที่เคยเกิดขึ้นทั้งหมด
เสมือนหน่ึงว่าไม่เคยมีนิติสัมพันธ์เกิดขึ้นเลย และเมื่อสัญญาฉบับหน่ึงดํารงอยู่เพ่ือเป็นฐานรองรับหรือ
เป็นบ่อเกิดแห่งหน้ีที่ได้ชําระกันไปแล้ว153 การเลิกสัญญาโดยทั่วไปย่อมมีผลทําให้คู่กรณีกลับคืนสู่
ฐานะเดิมตามที่มาตรา 391 ได้กําหนด แต่สําหรับสัญญาที่ก่อหน้ีให้คู่สัญญาปฏิบัติชําระต่อเน่ืองเป็น
ระยะๆ การนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเข้ามาปรับใช้อาจก่อให้เกิดความไม่เหมาะสมซึ่งผู้เขียนจะ
ได้กล่าวในโอกาสต่อไป ทั้งน้ีการเลิกสัญญาโดยเจตนาของคู่สัญญาเพ่ือให้สัญญาระงับสิ้นอาจเกิดได้
สองกรณีกล่าวคือ กรณีที่หน่ึงเป็นการเลิกสัญญาโดยการแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของ
คู่สัญญาฝ่ายที่มีสิทธิเลิกสัญญา (right of rescission contract) กรณีที่สองเป็นการเลิกสัญญาโดย
เจตนาของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย (mutual consent) 

2.3.3.1 การเลิกสัญญาโดยเจตนาคูส่ัญญาฝ่ายเดียว 
การเลิกสัญญากรณีแรกเกิดจากการที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงใช้สิทธิเลิกสัญญา (right of 

rescission contract) แต่เพียงฝ่ายเดียวต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง โดยท่ีมาตรา 386 วางหลักว่า
คู่สัญญาอาจมีสิทธิเลิกสัญญาโดยข้อสัญญาหรือโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซึ่งเมื่อพิจารณาตัวบท
อาจเห็นได้ว่าสิทธิเลิกสัญญา (right of rescission) อาจก่อต้ังขึ้นจากข้อสัญญาที่ได้กระทําขึ้นจาก
คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายทางหน่ึงหรืออาจก่อต้ังขึ้นโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายอีกทางหน่ึง และสิทธิของ
คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงในการเลิกสัญญาย่อมเป็นอํานาจที่กฎหมายรับรองและบังคับให้แต่เพียงฝ่ายเดียว
โดยไม่จําต้องได้รับความเห็นชอบหรือยินยอม (consent) จากคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงแต่อย่างใด และ
คู่สัญญาฝ่ายที่มีสิทธิเลิกสัญญาย่อมมีสิทธิขาดที่จะเลือกบังคับใช้สิทธิน้ันตามความประสงค์ของตน
กล่าวคือจะเลิกสัญญาหรือไม่เลิกสัญญาก็ได้ ถ้าเลือกที่จะไม่เลิกสัญญาย่อมทําให้สัญญามีผลตาม

                                           
153 ศ นันท์ ก ร ณ์  โ ส ตถิ พั น ธ์ุ ,  คํ า อ ธิ บ าย นิ ติ ก ร รม -สัญญา , พิ ม พ์ ค รั้ ง ที่  21 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2560) น. 467 - 469. 
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กฎหมายอยู่ต่อไป154 นอกจากน้ีการใช้สิทธิเลิกสัญญา (exercise right of rescission) ถือเป็นนิติ
กรรมฝ่ายเดียว155 และเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวที่ต้องมีผู้รับเจตนา โดยอยู่ภายใต้บังคับแห่ง
บทบัญญัติว่าด้วยการแสดงเจตนาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งการแสดงเจตนาเลิกสัญญา
จะมีผลเป็นการเลิกสัญญาต่อเมื่อเจตนาน้ันได้ส่งไปถึงผู้รับการแสดงเจตนา และการเลิกสัญญาที่มีผล
สมบูรณ์แล้วย่อมไม่อาจบอกถอนได้ตามมาตรา 386 วรรคสอง156 อีกด้วย 

(1) สิทธเิลิกสญัญาโดยข้อสญัญา 
ด้วยเหตุที่สัญญาย่อมเกิดขึ้นจากพ้ืนฐานแห่งหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา 

(freedom of contract) และหลักอิสระในทางแพ่ง (party autonomy) ของคู่กรณีตามสัญญาเป็น
ที่ต้ัง และสัญญาที่ผูกพันแน่นหนักเปรียบด่ังกฎหมายของคู่สัญญาจึงมีโอกาสท่ีจะบอกเลิกความผูกพัน
ได้ตามแต่เง่ือนไขแห่งข้อสัญญาที่คู่สัญญาได้ตกลงกันไว้ เช่น สัญญาซื้อขายรถยนต์ที่มีข้อตกลงว่าถ้าผู้
ซื้อถูกย้ายไปรับราชการต่างจังหวัดภายใน 6 เดือนนับแต่วันทําสัญญาให้ผู้ซื้อมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ 
ต่อมาเมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าผู้ซื้อถูกย้ายไปต่างจังหวัดย่อมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ เป็นต้น157 
นอกจากน้ีคู่สัญญาอาจจัดทําสัญญาขึ้นโดยมีข้อตกลงว่าหากมีการผิดสัญญาหรือไม่ชําระหน้ีของ
คู่สัญญาไม่ว่าฝ่ายใดเกิดขึ้นและไม่ว่าการผิดสัญญาจะเป็นเรื่องเล็กน้อยเพียงใดก็ตามให้อีกฝ่ายมีสิทธิ
บอกเลิกสัญญาได้158 หรือคู่สัญญาอาจตกลงกันว่าถ้าผิดสัญญาข้อใดข้อหน่ึงให้อีกฝ่ายเลิกสัญญาได้159 
อีกทั้งการกําหนดสิทธิเลิกสัญญาโดยข้อสัญญาอาจไม่จําเป็นต้องกําหนดไว้ในสัญญาเดิมที่ก่อหน้ี โดย
จะทําสัญญาฉบับใหม่ภายหลังเพ่ือก่อต้ังสิทธิเลิกความผูกพันตามสัญญาฉบับเก่าก็ได้160 และการเลิก
สัญญาโดยข้อสัญญาอาจมีความสัมพันธ์กับการผิดนัดชําระหน้ีได้ในกรณีที่คู่สัญญาตกลงกันว่าหาก
ลูกหน้ีผิดนัดให้เจ้าหน้ีอีกฝ่ายมีสิทธิเลิกสัญญาได้ทันทีตามข้อสัญญา161 
                                           

154 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไข
เพ่ิมเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์ (โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556) น. 293. 

155 เพ่ิงอ้าง, น. 294. 
156 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 485 - 486. 
157 คําพิพากษาฎีกาที่ 1818/2511 ฎ.2029 และ 506/2513 ฎ.601, อ้างถึงใน จิ๊ด 

เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น. 288. 
158 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 471. 
159 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น. 288. 
160 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 471. 
161 เพ่ิงอ้าง, น. 483. 
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การพิจารณาว่าสิทธิเลิกสัญญาเกิดขึ้นจากข้อสัญญาหรือบทบัญญัติกฎหมาย
มีความสําคัญอย่างย่ิงในทางทฤษฏี ถ้าข้อสัญญามีการระบุว่าให้ระยะเวลาชําระหน้ีเป็นสาระสําคัญ ถ้า
ไม่มีการชําระหน้ีตามระยะเวลาเช่นว่าน้ัน คู่สัญญาฝ่ายเจ้าหน้ีย่อมมีสิทธิเลิกสัญญาตามที่ระบุไว้ในข้อ
สัญญาทันทีซึ่งถือว่าสิทธิเลิกสัญญาเกิดขึ้นแล้วโดยข้อสัญญา โดยไม่จําเป็นต้องพิจารณาว่าสิทธิเลิก
สัญญาเกิดขึ้นเน่ืองจากคู่สัญญาฝ่ายลูกหน้ีไม่ชําระหน้ีภายในกําหนดระยะเวลาอันเป็นสาระสําคัญตาม
มาตรา 388 อันเป็นสิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดอีกต่อไป162 หรือถ้ามีข้อสัญญา
กําหนดว่าหากการชําระหน้ีตกเป็นพ้นวิสัยให้คู่สัญญาฝ่ายเจ้าหน้ีมีสิทธิเลิกสัญญาได้ สิทธิเลิกสัญญา
ดังกล่าวย่อมเกิดขึ้นโดยข้อสัญญา และไม่จําเป็นต้องพิจารณาบทบัญญัติตามมาตรา 389163  

หากข้อสัญญากําหนดว่าให้คู่สัญญามีหน้าที่ตามสัญญาอย่างใดอย่างหนึ่ง แต่
มิได้กําหนดว่าหากคู่สัญญาฝ่ายน้ันไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามน้ันให้อีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ การ
พิจารณาว่าคู่สัญญาจะมีสิทธิเลิกสัญญาหรือไม่น้ันจําต้องพิจารณาสิทธิเลิกสัญญาตามที่บทบัญญัติ
กฎหมายกําหนด อันได้แก่ การไม่ชําระหน้ีตามมาตรา 387 การชําระหน้ีล่าช้าตามมาตรา 388 และ
การชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยเพราะความผิดของคู่สัญญาฝ่ายที่ต้องชําระหน้ีตามมาตรา 389 ซึ่ง
รายละเอียดจะได้กล่าวในหัวข้อถัดไปว่าด้วยการเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

ตามที่กล่าวไปแล้วว่าการกําหนดสิทธิเลิกสัญญาโดยข้อสัญญาอาจกําหนดไว้
สําหรับการผิดสัญญาแม้เพียงเล็กน้อยก็ได้164 เน่ืองจากการกําหนดข้อสัญญาใดๆ ย่อมต้ังอยู่บน
พ้ืนฐานแห่งหลักเสรีภาพแห่งการทําสัญญา และเมื่อไม่ขัดแย้งต่อกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 151 และคู่สัญญาได้ตรวจพิจารณาข้อสัญญาที่
อาจก่อความผูกพันแก่ตนเองอย่างถี่ถ้วนแล้วก่อนตัดสินใจอย่างมีสติและความรับผิดชอบในการเข้าผูก
นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายดังกล่าว ข้อตกลงดังกล่าวย่อมมีผลบังคับตามกฎหมายได้อย่างสมบูรณ์  

และประการสุดท้าย ข้อสัญญาที่กําหนดให้สิทธิเลิกสัญญาต้องไม่เข้าลักษณะ
ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมด้วย กล่าวคือในสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ 
สัญญาสําเร็จรูป และสัญญาขายฝาก ถ้ามีข้อสัญญาที่กําหนดให้คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้เปรียบอีกฝ่ายเกิน
สมควร ตามท่ีพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 วรรค 3 (3) วางหลัก
ไว้ว่า ถ้ามีข้อตกลงที่ให้สัญญาสิ้นสุดลงโดยไม่มีเหตุอันสมควร หรือให้สิทธิบอกเลิกสัญญาได้โดยที่อีก
ฝ่ายมิได้ผิดสัญญาในข้อสาระสําคัญ ถือเป็นข้อตกลงที่มีทําให้คู่ฝ่ายหน่ึงได้เปรียบอีกฝ่ายหน่ึงเกิน

                                           
162 เพ่ิงอ้าง, น. 479. 
163 เพ่ิงอ้าง, น. 481. 
164 เพ่ิงอ้าง, น. 471. 



Ref. code: 25605701031162SQL

64 

 

สมควรและอาจถือเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมได้ และตามพระราชบัญญัติดังกล่าวได้กําหนดข้อตกลง
ที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวให้มีผลบังคับเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่าน้ัน  

(2) สิทธเิลิกสญัญาโดยบทบญัญัติแห่งกฎหมาย 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ให้สิทธิเลิก

สัญญาแก่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งในการบอกเลิกสัญญาแก่อีกฝ่ายหน่ึงมีอยู่มากมายหลายมาตรา แต่เมื่อ
พิจารณาสิทธิเลิกสัญญาเหล่าน้ันแล้วสามารถจัดแบ่งแยกได้เป็นสองประเภท อันได้แก่ ประเภทหน่ึง
คือสิทธิเลิกสัญญาที่บัญญัติไว้ในหมวดว่าด้วยการยกเลิกสัญญา (rescission of contract) ที่มุ่งหมาย
บังคับใช้แก่สัญญาทั่วไป และประเภทที่สองสิทธิเลิกสัญญาที่บัญญัติไว้ในเอกเทศสัญญาต่างๆ เช่น 
มาตรา 544, 548 551 และ 650 เป็นต้น ซึ่งข้อเท็จจริงอันเป็นเหตุแห่งบอกเลิกสัญญาอาจแตกต่างไป
ตามลักษณะเฉพาะของเอกเทศสัญญาแต่ละชนิดดังที่จะได้กล่าวต่อไป 

(2.1) สิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติกฎหมายทั่วไป 
บทบัญญัติในหมวดว่าด้วยการเลิกสัญญา (rescission of contract) ได้

ถูกจัดทําขึ้นเพ่ือให้บังคับแก่สัญญาทั่วไปโดยมีหลักความผิด (fault liability) เป็นเง่ือนไขของความรับ
ผิดในทางหนี้และสัญญา กล่าวคือลูกหน้ีหรือคู่สัญญาจําต้องมีความรับผิดในทางหนี้หรือสัญญา
เน่ืองจากการที่ฝ่ายน้ันมีความผิด (fault) อีกนัยหน่ึงคือมีเหตุอันอาจโทษลูกหน้ีได้หรือมีพฤติการณ์ที่
ลูกหน้ีต้องรับผิดชอบ เหตุที่เป็นเช่นน้ันเน่ืองด้วยที่มาทางประวัติศาสตร์ในช่วงการจัดทําร่างประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และ 2 ที่ได้รับเอาบทบัญญัติจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
และญี่ปุ่นเข้ามาเป็นต้นแบบในการจัดทําในช่วงเวลาดังกล่าว ดังน้ันสิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติ
กฎหมายทั่วไปท่ีมีเหตุจากการไม่ชําระหน้ีกรณีทั่วไปท่ีต้องมีการบอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควรให้
ลูกหน้ีชําระหน้ีก็ดี และการชําระหน้ีพ้นวิสัยเพราะเหตุอันจะโทษคู่สัญญาฝ่ายลูกหน้ีก็ดี ล้วนต้ังอยู่บน
ข้อสันนิษฐานความผิดของลูกหน้ีทั้งสิ้น แต่จะมีเพียงกรณีเดียวที่หลักความผิดไม่เป็นเง่ือนไขในการ
เลิกสัญญาในกรณีลูกหน้ีไม่ชําระหน้ีตามกําหนดเวลาที่เป็นสาระสําคัญตามมาตรา 388 ซึ่งเรียกว่าการ
ชําระหน้ีล่าช้าเท่าน้ัน165 

(2.1.1) การไม่ชําระหนี้เนื่องจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายที่มี
หน้าที่ต้องชําระหนี้ และอีกฝ่ายบอกกล่าวกําหนดเวลาโดยชอบ 

เมื่อพิจารณาโดยทั่วไปแล้วการไม่ชําระหน้ีของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง
ย่อมทําให้อีกฝ่ายมีสิทธิที่จะฟ้องร้องต่อศาลเพ่ือบังคับให้ฝ่ายที่ไม่ชําระหน้ีปฏิบัติการชําระหน้ีตามที่

                                           
165 รายละเอียดโปรดดู มุนินทร์ พงศาปาน, “หลักความผิดในกฎหมายลักษณะสัญญา

ของไทย,” วารสารนิติศาสตร์, เล่มที่ 2, ปีที่ 43, น. 267 (มิถุนายน 2557)  
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ตกลงกันไว้หรือบังคับให้ชําระค่าสินไหมทดแทนความเสียหายอันเน่ืองจากการไม่ชําระหน้ีได้ แต่ทั้งน้ี 
มาตรา 387 ยังให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ได้รับชําระหน้ีในการบอกเลิกสัญญาเพื่อให้ตนพ้นความผูกพัน
ตามสัญญาได้ 

มาตรา 387166 วางหลักว่า ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ งไม่ ชําระหน้ี
คู่สัญญาอีกฝ่ายอาจกําหนดเวลาพอสมควรให้อีกฝ่ายชําระหน้ี และเมื่อฝ่ายที่ไม่ชําระหน้ีไม่ปฏิบัติการ
ชําระหน้ีจนล่วงพ้นเวลาที่กําหนดคู่สัญญาอีกฝ่ายอาจเลิกสัญญาได้ และหลักดังกล่าวเป็นหลักที่มุ่งใช้
บังคับแก่สัญญาโดยทั่วไป ไม่ว่าสัญญาน้ันจะมีสัญญาลักษณะต่างตอบแทนหรือไม่ก็ตาม เช่น สัญญา
กู้ยืมเงินที่คู่สัญญาตกลงกันว่าผู้กู้จะยินยอมเสียดอกเบ้ียเป็นรายเดือนแก่ผู้ให้กู้ เมื่อผู้กู้ไม่ชําระดอกเบ้ีย
ตามที่ตกลงกันในสัญญา ผู้ให้กู้ย่อมมีสิทธิโดยชอบที่จะบอกเลิกสัญญาและเรียกเอาต้นเงินคืนได้ เป็น
ต้น167 

ถ้าการชําระหน้ีไม่มีกําหนดเวลาไว้ในสัญญา คู่สัญญาฝ่ายเจ้าหน้ี
จําต้องบอกกล่าวและกําหนดเวลาพอสมควรให้ชําระหน้ีเสียก่อน และเมื่อเวลาที่ได้กําหนดพอสมควร  
ล่วงพ้นโดยที่มิได้มีการชําระหน้ีต่อกัน คู่สัญญาอีกฝ่ายที่ไม่ได้รับชําระหน้ีจึงมีสิทธิเลิกสัญญาได้ 
นอกจากน้ีมีข้อสังเกตว่าแม้ว่าคู่สัญญาฝ่ายเจ้าหน้ีจะได้เรียกให้อีกฝ่ายชําระหน้ีแล้ว แต่กลับมิได้บอก
กล่าวและกําหนดเวลาพอสมควรให้อีกฝ่ายชําระหนี้ คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ได้รับชําระหน้ียังไม่มีสิทธิเลิก
สัญญาได้ เน่ืองจากการเรียกให้ชําระหน้ีโดยที่มิได้บอกกล่าวและกําหนดเวลาพอควรให้อีกฝ่ายชําระ
หน้ีอาจถือได้ว่าเป็นการเตือนให้ชําระหน้ีเท่าน้ัน168 ซึ่งการเตือนให้ลูกหน้ีชําระหน้ีย่อมมีผลทําให้
ลูกหน้ีตกเป็นผู้ผิดนัดเพราะเจ้าหน้ีได้ให้เตือนแล้วตามมาตรา 204 และอาจนําไปสู่ความรับผิดทางหน้ี
อ่ืนๆ เช่น ดอกเบ้ียผิดนัด หรือความเสี่ยงภัยในกรณีที่วัตถุแห่งการชําระหน้ีสูญหายหรือเสียหาย เป็น
ต้น แต่ทั้งน้ีลําพังการเตือนให้ชําระหน้ียังไม่เพียงพอให้เกิดสิทธิเลิกสัญญาได้ 

ถ้าการชําระหนี้มีกําหนดเวลาตามสัญญาแต่กําหนดเวลาชําระหน้ี
น้ันมิใช่สาระสําคัญ หากคู่สัญญาฝ่ายลูกหน้ีไม่ชําระหน้ีภายในกําหนดเวลานั้นคู่สัญญาอีกฝ่ายจะบอก
เลิกสัญญาทันทีมิได้ แต่จําต้องบอกกล่าวและกําหนดเวลาพอสมควรให้อีกฝ่ายหน่ึงชําระหน้ีเสียก่อน 
และเมื่อเวลาที่ได้กําหนดดังกล่าวล่วงพ้นโดยที่มิได้มีการชําระหน้ีต่อกัน คู่สัญญาอีกฝ่ายที่ไม่ได้รับ
                                           

166 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 387 บัญญัติว่า 
“ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไม่ชําระหน้ี อีกฝ่ายหน่ึงจะกําหนด ระยะเวลาพอสมควร แล้วบอก

กล่าวให้ฝ่ายน้ันชําระหน้ีภายในระยะเวลา น้ันก็ได้ถ้าและฝ่ายน้ันไม่ชําระหน้ีภายในระยะเวลาท่ี
กําหนดให้ไซร้อีก ฝ่ายหน่ึงจะเลิกสัญญาเสียก็ได้” 

167 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น. 289. 
168 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 475. 
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ชําระหน้ีจึงมีสิทธิเลิกสัญญาได้ตามมาตรา 387169 สําหรับกรณีการชําระหน้ีที่มีกําหนดเวลาชําระหน้ี
เป็นสาระสําคัญน้ันจะได้กล่าวในหัวข้อถัดไปว่าด้วยการชําระหน้ีล่าช้า 

นอกจากน้ีข้อสําคัญอีกประการหน่ึงที่จะถือว่าคู่สัญญาไม่ชําระหน้ี
น้ันคือ คู่สัญญาฝ่ายที่ต้องชําระหน้ีต้องมีความผิดอีกด้วย คู่สัญญาอีกฝ่ายจึงจะมีสิทธิเลิกสัญญาได้170 

หน้ีตามสัญญาที่มิได้ชําระอาจอย่างหน้ีสิ้นเชิง (ทั้งหมด) หรือ
บางส่วน หรือหน้ีประธานหรือหน้ีอุปกรณ์ก็ได้ สําหรับการไม่ชําระหน้ีอุปกรณ์ เช่น การไม่ชําระ
ดอกเบ้ียตามสัญญากู้เงิน เป็นต้น171 นอกจากน้ีหน้ีตามสัญญาซึ่งคู่สัญญาไม่ชําระน้ันต้องมีเป็นหน้ีที่มี
ขนาดพอสมควรอีกด้วย เน่ืองจากการเลิกสัญญาย่อมมีผลทําลายสัญญาทั้งหมด โดยที่แนวทาง
คําอธิบายดังกล่าวมีความสอดคล้องกับหลักการตามท่ีบัญญัติในมาตรา 466 ของประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ซึ่งเก่ียวกับกรณีการซื้อขายอสังหาริมทรัพย์ที่ผู้ขายส่งมอบอสังหาริมทรัพย์ขาดตก
บกพร่องหรือล้ําจํานวนไม่เกินร้อยละห้าแห่งเน้ือที่ทั้งหมดซึ่งได้ตกลงกันไว้ และผู้ซื้อจําต้องรับเอาส่วน
ที่ขาดตกบกพร่องหรือล้ําจํานวนน้ันไว้และลดราคาลงหรือใช้ราคาผู้ขายตามสัดส่วน172 กรณีสัญญาเช่า
อสังหาริมทรัพย์ซึ่งมีข้อตกลงว่าผู้ให้เช่าอนุญาตให้ผู้เช่าทําการเช่าช่วงได้ แต่ต้องบอกผู้ให้เช่าทราบทุก
คราวไป แม้ผู้เช่าจะฝ่าฝืนนําทรัพย์ที่เช่าไปให้เช่าช่วงโดยมิได้บอกกล่าวแก่ผู้ให้เช่าก็ตาม แต่การมิได้
บอกกล่าวน้ันมิได้ถือเป็นสาระสําคัญถึงขนาดที่จะทําให้ผู้ให้เช่ามีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้173 

(2.1.2) การชําระหนี้ล่าช้า 
มาตรา 388174 วางหลักว่า ถ้าวัตถุประสงค์แห่งสัญญาโดยสภาพ

หรือโดยเจตนาของคู่สัญญา สัญญาจะสําเร็จได้ต่อเมื่อมีการชําระหน้ีตามกําหนดเวลาหรือภายใน

                                           
169 เพ่ิงอ้าง, น. 472. 
170 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น. 289. 
171 เพ่ิงอ้าง, น. 290-291. 
172 เพ่ิงอ้าง, น. 290. 
173 คําพิพากษาฎีกาที่ 1893/2500, อ้างถึงใน จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 

154, น. 290. 
174 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 388 
“ถ้าวัตถุที่ประสงค์แห่งสัญญาน้ันว่าโดยสภาพหรือโดยเจตนาที่คู่สัญญาได้แสดงไว้ จะ

เป็นผลสําเร็จได้ก็แต่ด้วยการ ชําระหน้ี ณ เวลามีกําหนดก็ดี หรือภายในระยะเวลาอันใดอันหน่ึงซึ่ง
กําหนดไว้ก็ดี และกําหนดเวลาหรือระยะเวลาน้ันได้ล่วงพ้นไปโดยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมิได้ชําระหน้ีไซร้ 
ท่านว่าอีกฝ่ายหน่ึงจะเลิกสัญญาน้ันเสียก็ได้ มิพักต้องบอกกล่าวด่ังว่าไว้ในมาตราก่อนน้ันเลย 



Ref. code: 25605701031162SQL

67 

 

ระยะเวลาซึ่งกําหนด และหากล่วงพ้นกําหนดหรือระยะเวลาโดยคู่สัญญาฝ่ายที่มีหน้าที่มิได้ชําระหน้ี 
คู่สัญญาอีกฝ่ายมีสิทธิเลิกสัญญาได้โดยไม่ต้องบอกกล่าวและกําหนดเวลาพอสมควรตามมาตรา 387 
น้ันเลย 

และเมื่อพิจารณาจากถ้อยคํามาตรา 388 จะเห็นว่าตัวบทได้วาง
หลักให้เป็นข้อยกเว้นของมาตรา 387 โดยกําหนดให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาได้โดยไม่ต้อง
บอกกล่าวและกําหนดเวลาพอสมควร เน่ืองจากสัญญานั้นแสดงให้เห็นโดยรูปเร่ืองของสัญญาหรือ
ความมุ่งหมายของคู่สัญญาว่าระยะเวลาในการชําระหน้ีเป็นสาระสําคัญ และวัตถุประสงค์ของสัญญา
จะสําเร็จได้ด้วยชําระหน้ีตามระยะเวลาดังกล่าว และเมื่อระยะเวลาเช่นว่าได้ผ่านพ้นไปโดยคู่สัญญา
ฝ่ายหน่ึงไม่มีการชําระหน้ี คู่สัญญาอีกฝ่ายย่อมเลิกสัญญาได้ทันที เพราะถือว่าการไม่ชําระหน้ีได้
ปรากฏแน่ชัดแล้ว175 และคําอธิบายที่ว่าคู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ได้รับชําระหนี้มีสิทธิเลิกสัญญาทันทีเมื่อ
กําหนดเวลาอันเป็นสาระสําคัญได้ล่วงพ้นไปแล้วเช่นว่าน้ันมีความสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของผู้ร่าง
กฎหมายซึ่งปรากฏในรายงานการประชุมคณะกรรมการร่างกฎหมาย เมื่อวันที่ 9 ตุลาคม พ.ศ.2468 
ในช้ันตรวจพิจารณาร่างของมาตรา 388 ที่ว่า “..การบอกเลิกสัญญาไม่จําเป็นต้องบอกให้อีกฝ่ายหน่ึง
ทราบ เน่ืองจากคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้ตกลงกําหนดเวลาไว้แล้ว” 176 ซึ่งกําหนดเวลาอันเป็น
สาระสําคัญดังกล่าวย่อมถูกสื่อสารออกมาอย่างแน่ชัดโดยสภาพของสัญญาหรือโดยเจตนาที่คู่สัญญา
ได้แสดงไว้น่ันเอง 

อย่างไรก็ตามกําหนดเวลาชําระหน้ีที่เป็นสาระสําคัญดังกล่าวอาจ
กลายเป็นกําหนดเวลาที่ไม่มีความสําคัญอีกต่อไป เน่ืองจากคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้แสดงออกใน
ภายหลังว่ากําหนดเวลาชําระหน้ีไม่เป็นสาระสําคัญ เช่น เมื่อหน้ีครบกําหนดเวลาชําระแล้ว แทนท่ี
เจ้าหน้ีจะเลิกสัญญาแต่กลับมีพฤติการณ์อันมีลักษณะที่ยินยอมให้ลูกหน้ีผัดผ่อนชําระหน้ีออกไปได้ 
เป็นต้น และหากกรณีตามอุทาหรณ์ข้างต้นหากมีข้อเท็จจริงต่อไปอีกว่าภายหลังที่เจ้าหน้ียินยอมให้
ผัดผ่อนการชําระหน้ี แต่ลูกหน้ียังคงไม่ชําระหน้ีอยู่อีก คู่สัญญาฝ่ายเจ้าหน้ีจะบอกเลิกสัญญาโดยทันที
มิได้จนกว่าจะได้ดําเนินการบอกกล่าวและกําหนดเวลาพอสมควรตามมาตรา 387 เพ่ือให้คู่สัญญาฝ่าย
ลูกหน้ีชําระหนี้อีกคร้ังเสียก่อน และเมื่อพ้นกําหนดเวลาพอสมควรโดยที่ลูกหน้ีไม่ชําระหน้ี เจ้าหน้ีจึงมี
สิทธิบอกเลิกสัญญาได้177 

อน่ึงหน้ีประเภทที่คู่สัญญาต้องงดเว้นกระทําการอันใดอันหน่ึงย่อม
ถือได้ว่ามีกําหนดระยะเวลาชําระหน้ีเป็นสาระสําคัญต้ังแต่เวลาคู่สัญญาได้ตกลงเข้าทําสัญญาแล้ว 
                                           

175 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น. 291. 
176 โปรดดู หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 827-828 
177 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 478 - 479. 
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ดังน้ัน หากคู่สัญญาฝ่ายที่มีต้องงดเว้นกระทําการได้ขัดขืนโดยกระทําการข้ึน ย่อมแสดงแน่ชัดแล้วว่ามี
การไม่ชําระหน้ี คู่สัญญาอีกฝ่ายย่อมมีสิทธิเลิกสัญญาโดยไม่จําเป็นต้องบอกกล่าว เช่น สัญญาเช่าซึ่ง
ตามกฎหมายผู้เช่าไม่มีสิทธินําทรัพย์ที่เช่าไปให้บุคคลภายนอกเช่าช่วง เมื่อผู้เช่าฝ่าฝืนนําทรัพย์ที่เช่า
ออกให้เช่าช่วง ผู้ให้เช่าเลิกสัญญาได้โดยไม่ต้องบอกกล่าว178 

(2.1.3) การชําระหนี้กลายเป็นพ้นวิสัยเพราะเหตุอันโทษ
คู่สัญญาฝ่ายลูกหนี้ได้ 

มาตรา 389 วางหลักว่า หากการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยเพราะ
เหตุอันจะโทษคู่สัญญาฝ่ายลูกหน้ีได้ คู่สัญญาอีกฝ่ายย่อมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ 

เมื่อพิจารณาจากถ้อยคําในตัวบทจะเห็นได้ว่าการชําระหน้ีไม่อยู่ใน
วิสัยที่จะกระทําได้ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วนก็ตาม และเหตุที่ทําให้การทําชําระหน้ีกลายเป็นพ้น
วิสัยต้องเกิดจากความผิดของฝ่ายลูกหน้ีอีกด้วย ทําให้คู่สัญญาฝ่ายเจ้าหน้ีมีสิทธิเลิกสัญญาได้ 

เหตุอันโทษลูกหน้ีได้ย่อมได้แก่ เหตุที่เกิดขึ้นจากการกระทําโดย
ลูกหน้ีจงใจหรือประมาทเลินเล่อ หรืออุบัติเหตุหรือเหตุสุดวิสัยทําให้การชําระหน้ีตกเป็นพ้นวิสัย
ระหว่างที่ลูกหน้ีผิดนัดตามมาตรา 217 ในทางกลับกันถ้าหากการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยเพราะเหตุ
อันโทษลูกหน้ีไม่ได้ คู่สัญญาฝ่ายเจ้าหน้ีย่อมไม่มีสิทธิเลิกสัญญา แต่ลูกหน้ีจะหลุดพ้นจากหนี้ไปตาม
มาตรา 291 วรรคหน่ึง หรือมาตรา 370, 371 และ 371 เป็นต้น179 นอกจากน้ี คู่สัญญาฝ่ายที่มิได้มี
ความผิดอาจเรียกค่าสินไหมทดแทนความเสียอันเน่ืองจากการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยดังกล่าวได้
อีกด้วยตามมาตรา 391 วรรคสี่180 

แม้ว่าสิทธิเลิกสัญญาของคู่สัญญาจะเป็นทางเลือกโดยอิสระของ
คู่สัญญา ซึ่งฝ่ายที่มีสิทธิจะเลือกใช้สิทธิหรือไม่ใช้สิทธิเลิกสัญญาก็ได้ตามความประสงค์ แต่อีกทางหน่ึง
การให้เสรีภาพในการเลิกสัญญาย่อมอาจก่อให้เกิดความไม่มั่นคงในนิติฐานะของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงที่
อาจต้องถูกบอกเลิกสัญญาอีกด้วย คู่สัญญาฝ่ายที่อาจถูกบอกเลิกสัญญาจึงมีสิทธิกระทําการบางอย่าง
ตามท่ีกฎหมายกําหนดเพ่ือทําให้สิทธิหน้าที่ตามสัญญาของตนมีความมั่นคงและแน่นอนได้ 

                                           
178 คําพิพากษาฎีกาที่ 1334/2495 ฎ .994, อ้างถึงใน จิ๊ด เศรษฐบุตร , อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 154, น. 291. 
179 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น. 292. 
180 เพ่ิงอ้าง. 
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มาตรา 393 วางหลักต่อไปว่าเมื่อคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเลิก
สัญญาแล้วไม่ว่าโดยข้อสัญญาหรือโดยบทบัญญัติกฎหมายและยังคงมิได้แสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญา
น้ัน คู่สัญญาฝ่ายที่อาจถูกบอกเลิกสัญญาอาจบอกกล่าวและกําหนดเวลาพอสมควรให้คู่สัญญาอีกฝ่าย
ที่มีสิทธิเลิกสัญญาน้ันดําเนินการแจ้งให้ตนทราบว่าจะเลิกสัญญาหรือไม่ ถ้าฝ่ายที่มีสิทธิเลิกสัญญามิได้
ตอบกลับมาภายในกําหนดเวลาพอสมควรดังกล่าว สิทธิเลิกสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายน้ันเป็นอันระงับ
สิ้นไป 

(2.2) สิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะ 
สิทธิเลิกสัญญานอกจากจะเกิดขึ้นจากบทบัญญัติกฎหมายทั่วไปในหมวดว่าด้วยการเลิกสัญญาแล้ว 
นอกจากน้ีสิทธิเลิกสัญญาอาจเกิดขึ้นได้จากบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะตามบรรพ 3 เอกเทศสัญญา 
(specific contract) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อีกด้วย ซึ่งเหตุแห่งการเลิกสัญญาย่อม
แตกต่างกันไปตามลักษณะเฉพาะตัวของสัญญาแต่ละชนิดอันได้แก่ สัญญาซื้อขาย สัญญาเช่า สัญญา
เช่าซื้อ สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาจ้างทําของ และสัญญายืม เป็นต้น แต่ทั้งน้ีเมื่อพิจารณาโดยภาพรวม
อาจเห็นได้ว่าเหตุเลิกสัญญาเหล่าน้ันเป็นเรื่องที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไม่ชําระหน้ีอันเป็นสาระสําคัญและ
กระทบกระเทือนต่อเจตนารมณ์ของสัญญาทั้งสิ้น 
อน่ึง สิทธิเลิกสัญญาตามเอกเทศสัญญาต่างๆ มีรายละเอียดดังต่อไปน้ี 

(2.2.1) สิทธิเลิกสัญญาตามสัญญาซ้ือขาย 
เมื่อผู้ขายส่งมอบอสังหาริมทรัพย์ซึ่งมีเน้ือที่ขาดตกบกพร่องหรือล้ํา

จํานวนถึงขนาดว่าถ้าผู้ซื้อได้ทราบก่อนคงจะมิได้เข้าทําสัญญาน้ัน ผู้ซื้อมีสิทธิเลิกสัญญาได้ตามมาตรา 
566 

(2.2.2) สิทธิเลิกสัญญาตามสัญญาเช่า 
สิทธิเลิกสัญญาตามที่ กําหนดไว้ในบทบัญญัติลักษณะเช่าซึ่ง

ประกอบด้วยสิทธิเลิกสัญญาทั้งฝ่ายผู้เช่าและผู้ให้เช่า  
ถ้าผู้ให้เช่าส่งมอบทรัพย์ที่เช่าซึ่งโดยสภาพไม่เหมาะแก่การใช้

ประโยชน์ตามสัญญาเช่า ผู้เช่ามีสิทธิเลิกสัญญาเช่าได้ตามมาตรา 548 
ถ้าเกิดความชํารุดบกพร่องในทรัพย์ที่เช่าแต่ไม่ถึงขนาดที่ทําให้ผู้

เช่าไม่ได้ใช้หรือได้รับประโยชน์ทรัพย์ที่เช่าและผู้ให้เช่าสามารถแก้ไขได้ เมื่อผู้เช่าบอกกล่าวแล้วและ
ผู้ให้เช่าไม่แก้ไขความชํารุดบกพร่องให้คืนดีภายในเวลาอันสมควร ผู้เช่ามีสิทธิเลิกสัญญาเช่าได้หากว่า
ความชํารุดบกพร่องร้ายแรงถึงขนาดสมควรทําเช่าน้ันตามมาตรา 551 
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ถ้าระหว่างเวลาเช่ามีเหตุที่ผู้ให้เช่าจําเป็นต้องซ่อมแซมทรัพย์ที่เช่า
เป็นเวลานานเกินสมควรอันเป็นเหตุให้เสื่อมความสะดวกจนไม่เหมาะแก่การใช้ประโยชน์ตามที่เช่า ผู้
เช่ามีสิทธิเลิกสัญญาเช่าได้มาตรา 556 

ถ้าผู้เช่านําทรัพย์ที่เช่าออกให้บุคคลภายนอกเช่าช่วงหรือโอนสิทธิ
การเช่า ผู้ให้เช่ามีสิทธิเลิกสัญญาเช่าได้ตามมาตรา 544 

ถ้าผู้เช่าใช้ทรัพย์ที่เช่านอกจากท่ีใช้กันตามปกตินิยม และเมื่อผู้ให้
เช่าบอกกล่าวเตือนแล้วแต่ผู้เช่าละเลยไม่ปฏิบัติตาม ผู้ให้เช่ามีสิทธิเลิกสัญญาได้ตามมาตรา 552 
ประกอบด้วย 554 

ถ้าผู้เช่าไม่สงวนรักษาทรัพย์ที่เช่าเสมือนเช่นวิญญูชนสงวนรักษา
ทรัพย์สินของตน และเมื่อผู้ให้เช่าบอกกล่าวเตือนแล้วแต่ผู้เช่าละเลยไม่ปฏิบัติตาม ผู้ให้เช่ามีสิทธิเลิก
สัญญาได้มาตรา 552 ประกอบด้วย 554 

ถ้าผู้เช่าไม่ชําระค่าเช่า ผู้ให้เช่ามีสิทธิเลิกสัญญาได้ตามมาตรา 560 
ถ้าสัญญาเช่าไม่มีกําหนดเวลา คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเลิกสัญญา

ได้โดยบอกกล่าวอีกฝ่ายรู้ตัวกําหนดเวลาชําระค่าเช่าระยะหน่ึงเป็นอย่างน้อย แต่ไม่จําต้องบอกกล่าว
ล่วงหน้าเกินสองเดือนตามมาตรา 566 

ถ้าทรัพย์ที่เช่าสูญหายไปบางส่วนโดยมิได้มีเหตุจากความผิดของผู้
เช่าและทําให้ผู้เช่าไม่สามารถใช้สอยทรัพย์ส่วนที่เหลือให้เหมาะสมแก่ประโยชน์ตามท่ีเช่า ผู้เช่ามีสิทธิ
เลิกสัญญาได้ตามมาตรา 568 วรรคสอง 

(2.2.3) สิทธิเลิกสัญญาตามสัญญาเช่าซ้ือ 
ผู้ เช่าซื้อมีสิทธิบอกเลิกสัญญาในเวลาใดก็ได้ด้วยการส่งมอบ

ทรัพย์สินกลับคืนให้แก่เจ้าของเสียตามมาตรา 573 
ถ้าผู้เช่าซื้อไม่ชําระค่าเช่าซื้อสองงวดติดๆ กันหรือผิดสัญญาในข้อที่

เป็นสาระสําคัญ ผู้ให้เช่าซื้อมีสิทธิเลิกสัญญาได้ตามมาตรา 574 
(2.2.4) สิทธิเลิกสัญญาตามสัญญาจ้างแรงงาน  
เมื่อนายจ้างโอนสิทธิความเป็นนายจ้างให้แก่บุคคลภายนอกหรือ

ลูกจ้างโอนหน้าที่ของตนให้แก่บุคคลภายนอกโดยมิได้รับความยินยอมจากอีกฝ่าย คู่สัญญาอีกฝ่ายมี
สิทธิเลิกสัญญาได้ตามมาตรา 577 

เมื่อลูกจ้างแสดงออกโดยชัดแจ้งหรือปริยายว่ามีฝีมือแต่ความเป็น
จริงกลับไร้ฝีมือ นายจ้างมีสิทธิเลิกสัญญาได้ตามมาตรา 578 



Ref. code: 25605701031162SQL

71 

 

ถ้าสัญญาจ้างไม่มีกําหนดเวลา คู่สัญญาไม่ว่าฝ่ายใดมีสิทธิบอกเลิก
สัญญาได้โดยบอกกล่าวเป็นหนังสือให้อีกฝ่ายทราบล่วงหน้าเมื่อถึงหรือก่อนจะถึงกําหนดชําระค่าจ้าง
ได้ทุกคราวเพ่ือให้มีผลเป็นการเลิกสัญญาเมื่อถึงกําหนดชําระค่าจ้างคราวถัดไป แต่ไม่จําเป็นต้องบอก
กล่าวล่วงหน้าเกินสามเดือนตามมาตรา 17 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.2545 

ถ้าลูกจ้างจงใจขัดคําสั่งต่อคําสั่งของนายจ้างอันชอบด้วยกฎหมาย
หรือละเลยต่อคําสั่งเช่นว่าน้ันเป็นอาจิณ หรือละท้ิงงาน หรือกระทําความผิดอย่างร้ายแรง หรือกระทํา
ประการอ่ืนอันไม่สมแก่การปฏิบัติหน้าที่ของตนให้ลุล่วงไปโดยถูกต้องและสุจริต นายจ้างมีสิทธิเลิก
จ้างได้ตามมาตรา 593 ซึ่ งรายละเอียดอาจจําเป็นต้องพิจารณาประกอบด้วยมาตรา 119 
พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.2545 อีกด้วย 

(2.2.5) สิทธิเลิกสัญญาตามสัญญาจ้างทําของ 
ถ้าผู้รับจ้างส่งมอบการงานที่ทําไม่ทันตามกําหนดเวลาที่ระบุใน

สัญญาหรือตามเวลาอันสมควร ผู้ว่าจ้างมีสิทธิเลิกสัญญาได้ตามมาตรา 596 หากว่ากําหนดเวลา
เช่นน้ันเป็นสาระสําคัญแห่งสัญญา 

ถ้าผู้รับจ้างไม่เริ่มลงมือทําการงานในเวลาสมควร หรือกระทําการ
ชักช้าโดยฝ่าฝืนข้อสัญญาหรือชักช้าจนอาจคาดหมายได้ว่าการนั้นจะไม่สําเร็จตามกําหนดเวลาใน
สัญญา ผู้ว่าจ้างมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ตามมาตรา 593 

(2.2.6) สิทธิเลิกสัญญาตามสัญญายืม 
ถ้าผู้ยืมนําทรัพย์สินซึ่งยืมไปใช้งานแตกต่างจากการอันเป็นปกติ

ของทรัพย์หรือแตกต่างจากที่กําหนดในสัญญา หรือนําทรัพย์ซึ่งยืมไปให้บุคคลภายนอกใช้สอย หรือ
ยืมไปไว้นานเกินสมควร ผู้ให้ยืมมีสิทธิเลิกสัญญาได้ตามมาตรา 643 

ถ้าผู้ยืมไม่ดูแลรักษาทรัพย์สินซึ่งยืมเสมือนเช่นวิญญูชนพึงรักษา
ทรัพย์สินของตนเอง ผู้ให้ยืมมีสิทธิเลิกสัญญาได้ตามมาตรา 643 และ 644 

(2.2.7) สิทธิเลิกสัญญาตามสัญญาตัวแทน 
สัญญาตัวแทนย่อมระงับไปด้วยการแสดงเจตนาต่ออีกฝ่าย โดย

ตัวการจะบอกถอนตัวแทนและตัวแทนจะบอกเลิกการเป็นตัวแทนในเวลาใดๆ ได้ทุกเมื่อตามมาตรา 
826 และ 827 

(2.2.8) สิทธิเลิกสัญญาตามสัญญาประกันภัย 
ถ้าผู้รับประกันภัยต้องคําพิพากษาให้เป็นคนล้มละลาย ผู้เอา

ประกันมีสิทธิเลิกสัญญาได้ตามมาตรา 876 และ 
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ถ้าผู้เอาประกันภัยต้องคําพิพากษาให้เป็นคนล้มละลาย ผู้รับ
ประกันมีสิทธิเลิกสัญญาได้ เว้นแต่เบ้ียประกันจะได้ส่งครบถ้วนแล้วตามมาตรา 876 วรรคสอง 

(3) ผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญา 
เพ่ือประโยชน์ในการปรับใช้ผลแห่งเลิกสัญญาที่เหมาะสม เราอาจ

จําเป็นต้องแบ่งลักษณะของสัญญาโดยใช้ข้อพิจารณาด้านอายุหรือระยะเวลาบังคับของสัญญาเป็น
เกณฑ์ ซึ่งทําให้แบ่งแยกสัญญาได้เป็นสองประเภทอันได้แก่ สัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติการชําระหน้ีครั้ง
หน่ึงครั้งเดียว และ สัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติการชําระหน้ีเป็นระยะๆ181  

(3.1) ผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาท่ีก่อหนี้ให้ปฏิบัติการชําระ
หนี้ครั้งหนึ่งครั้งเดียว  

การใช้สิทธิเลิกสัญญาประเภทที่ก่อให้เกิดหน้ีให้คู่สัญญาปฏิบัติ
ชําระครั้งหน่ึงครั้งเดียวย่อมมีผลเป็นการระงับสิ้นซึ่งสัญญาซึ่งถือเป็นรากฐานแห่งความสัมพันธ์ทางหน้ี
และลบล้างผลแห่งหน้ีย้อนหลังไปจนถึงเวลาที่เข้าทําสัญญาซึ่งทําให้คู่สัญญามีหน้าที่ต้องทําให้อีกฝ่าย
ได้กลับเข้าสู่ฐานะเดิม182 ตามท่ีมาตรา 391183 ได้กําหนด กล่าวอีกนัยหน่ึงคือการใช้สิทธิเลิกสัญญาทํา
ให้ระงับความผูกพันใดๆ ทั้งหมด ไม่ว่าจะเป็นผลที่อาจเกิดขึ้นอนาคตและผลท่ีเกิดขึ้นในอดีตย้อนหลัง
ไปถึงช่วงเวลาที่เข้าทําสัญญา (ex tunc effect) เสมือนหน่ึงว่าคู่กรณีไม่เคยมีการเข้าทําสัญญาใดๆ 
ต่อกันมาก่อน (status quo ante) และทั้งน้ีทําให้คู่กรณีต่างมีหน้าที่ต้องส่งมอบคืนสิ่งของหรือ

                                           
181 เพ่ิงอ้าง, น. 285. 
182 เพ่ิงอ้าง, น. 286. 
183 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 391 
“เมื่อคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้ใช้สิทธิเลิกสัญญาแล้ว คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจําต้องให้อีกฝ่ายหน่ึง

ได้กลับคืนสู่ฐานะด่ังที่เป็น อยู่เดิมแต่ทั้งน้ีจะให้เป็นที่เสื่อมเสียแก่สิทธิของบุคคลภายนอกหาได้ไม่ 
ส่วนเงินอันจะต้องใช้คืนในกรณีด่ังกล่าวมาในวรรคต้นน้ันท่านให้บวกดอกเบ้ียเข้าด้วย

คิดต้ังแต่เวลาที่ได้รับไว้ 
ส่วนที่เป็นการงานอันได้กระทําให้และเป็นการยอมให้ใช้ทรัพย์น้ัน การที่จะชดใช้คืน

ท่านให้ทําได้ด้วยใช้เงินตามควรค่าแห่งการ น้ัน ๆ หรือถ้าในสัญญามีกําหนดว่าให้ใช้เงินตอบแทนก็ให้
ใช้ตามน้ัน 

การใช้สิทธิเลิกสัญญาน้ัน หากระทบกระทั่งถึงสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายไม่” 



Ref. code: 25605701031162SQL

73 

 

ผลประโยชน์ที่ตนได้รับจากอีกฝ่ายเนื่องจากการเข้าทําสัญญาทั้งสิ้น (restitution)184 ถ้าการกลับคืนสู่
ฐานะเดิมทําให้คู่กรณีจําต้องคืนเงินที่ได้รับจากการเข้าทําสัญญาน้ันการคืนเงินจําเป็นต้องคืนต้นเงิน
พร้อมด้วยดอกเบ้ียตามอัตราท่ีกฎหมายกําหนดหรือหากมีการกําหนดไว้ในสัญญาย่อมเป็นไปตาม
เจตนาของคู่กรณี185  

ถ้าสัญญาทําให้คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้ใช้สอยทรัพย์สินของอีกฝ่ายน้ัน
การคืนผลประโยชน์ที่ได้รับจากการใช้สอยทรัพย์ย่อมกระทําโดยการชดใช้เป็นตัวเงินตามสมควร 
นอกจากน้ีถ้าตามสัญญาทําให้เกิดการงานท่ีคู่สัญญาได้ลงมือกระทําไปแล้วซึ่งโดยสภาพไม่อาจคืนกัน
ได้ คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับประโยชน์จากการงานน้ันจําต้องชดใช้เงินเป็นค่าแห่งการงานน้ันให้แก่อีกฝ่าย
ตามสมควร186  

สําหรับมัดจําที่คู่สัญญาได้ส่งมอบให้แก่กัน หากการเลิกสัญญาเกิด
จากความผิดของคู่กรณีฝ่ายที่วางมัดจําน้ัน คู่กรณีอีกฝ่ายที่ได้รับมัดจําไว้มีสิทธิริบได้ตามมาตรา 378 
(2) แม้สัญญาระงับสิ้นไปแล้วก็ตาม187 สิทธิริบมัดจําเน่ืองจากความผิดของฝ่ายที่วางมัดจําดังกล่าว
เป็นไปตามเจตนารมณ์ของคณะกรรมการร่างกฎหมาย ซึ่งในช่วงท้ายของการประชุมร่างหมวดว่าด้วย
การเลิกสัญญา  วันที่ 9 ตุลาคม พ.ศ.2486 ที่ประชุมได้หยิบยกมาตรา 378 ซึ่งอยู่ในหมวดมัดจํา
บกพร่องขึ้นมาตรวจพิจาณาทบทวนใหม่อีกครั้งหน่ึง และตกลงให้เพ่ิมเติมข้อความตามทํานองมาตรา 
338 ของประมวลกฎหมายเยอรมัน มีข้อความว่า “or if the rescinding of a contract is due to 
his fault” เข้าไปในต้นร่างมาตรา 378 อีกด้วย188 การเพ่ิมเติมข้อความดังกล่าวทําให้สิทธิริบมัดจํา
เน่ืองจากความผิดของฝ่ายที่วางมัดจําภายหลังการเลิกสัญญาได้รับรองตามกฎหมายต้ังแต่เวลาน้ันเป็น
ต้นมา 

การท่ีคู่สัญญาต้องทําให้อีกฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 391 
ถือเป็นการชําระหน้ีอย่างหน่ึง นอกจากน้ีมาตรา 392 วางหลักต่อไปว่า การชําระหน้ีของคู่สัญญาอัน
                                           

184 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 488-491, see also Richard 
R.W. Brooks and Alexander Stremitzer, supra note 49, p. 692. 

185 คําพิพากษาฎีกาที่ 2397/2545 เล่มที่ 5 หน้า 57 (สํานักงานส่งเสริมตุลาการ) 
วินิจฉัยว่า “หลังจากที่เลิกสัญญาแล้วจําเลยไม่ชําระหน้ี โจทก์มีสิทธิคิดดอกเบ้ียในอัตราที่ตกลงกันใน
สัญญาได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 224”, อ้างถึงใน ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, เพ่ิง
อ้าง, น. 494 

186 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 492-494. 
187 เพ่ิงอ้าง, น. 499-500. 
188 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 833. 
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เกิดจากการเลิกสัญญานั้นให้เป็นไปตามบทบัญญัติมาตรา 369189 ซึ่งได้วางหลักเรื่องสัญญาต่างตอบ
แทน ดังน้ันการปฏิบัติชําระหน้ีเพ่ือให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีแต่ละฝ่ายย่อมมี
ความสัมพันธ์ต่อความพร้อมในการชําระหน้ีตอบแทนของอีกฝ่ายหน่ึงด้วย ซึ่งเป็นลักษณะเฉพาะของ
สัญญาต่างตอบแทน190 

(3.2) ผลขอการใช้สิทธิเลิกสัญญาที่ก่อหนี้ให้ปฏิบัติการชําระหนี้
เป็นระยะๆ  

สําหรับสัญญาที่ก่อหน้ีให้คู่สัญญาปฏิบัติการชําระหน้ีอย่างต่อเน่ือง
หรือเป็นระยะๆ ถือเป็นสัญญามีลักษณะที่ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ทางหน้ีระหว่างคู่สัญญาเป็นประจํา
ตามระยะเวลาของสัญญา เช่น สัญญาเช่าทรัพย์สินซึ่งผู้เช่าต้องชําระค่าเช่าเป็นระยะๆ ตามงวดการ
เช่าแก่ผู้ให้เช่าซึ่งในทางกลับกันผู้ให้เช่ามีหน้าที่ต้องส่งมอบทรัพย์ให้ผู้เช่าได้ใช้สอยหรือได้รับประโยชน์ 
เป็นต้น ซึ่งนอกจากสัญญาเช่าแล้วยังมีสัญญาลักษณะอ่ืนที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติการชําระหน้ีเป็นระยะๆ อีก
ด้วยอันได้แก่ จ้างแรงงาน สัญญาต้ังสมาคม สัญญาจัดต้ังห้างหุ้นส่วนและบริษัทจํากัด191 และสัญญา
เช่าซื้อ192 อีกทั้งรวมไปถึงสัญญาชนิดที่มิได้ก่อให้เกิดหน้ีให้ปฏิบัติการชําระหน้ีเป็นระยะๆ แต่ควรให้
ถือว่าเป็นสัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติการชําระหน้ีเป็นระยะๆ ช่วงไปอีกด้วยเนื่องจากคู่สัญญาได้ตกลงกัน
ว่าจะทําสัญญาอย่างเดียวกันซ้ําๆ เป็นระยะเวลาหน่ึง เช่น สัญญาที่ร้านอาหารตกลงทําอาหาร
กลางวันให้ลูกค้ารับประทานเป็นประจําโดยคิดราคาเหมาเป็นรายสัปดาห์ซึ่งมีกําหนดเวลาตามสัญญา
เป็นระยะเวลาหน่ึง เช่น สามเดือน หรืออาจไม่มีกําหนดเวลาสิ้นสุดกันก็ได้ หรือสัญญาที่บอกรับ
หนังสือพิมพ์เป็นประจําเป็นระยะเวลาหน่ึง เช่น หน่ึงปี หรืออาจไม่มีกําหนดเวลาสิ้นสุดก็ได้193 
โดยท่ัวไปสัญญาประเภทน้ีอาจเลิกกันเน่ืองจากคู่สัญญาได้กําหนดระยะเวลาสิ้นสุดเอาไว้หรือมีการ
บอกกล่าวล่วงหน้าเพ่ือเลิกสัญญาในกรณีที่คู่สัญญามิได้กําหนดระยะเวลาสิ้นสุดของสัญญาไว้ เช่น 
การบอกกล่าวล่วงหน้าเพ่ือเลิกสัญญาเช่าตามมาตรา 566 หรือการบอกกล่าวล่วงหน้าเพ่ือเลิกสัญญา

                                           
189 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 369 
“ในสัญญาต่างตอบแทนน้ัน คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงจะไม่ยอมชําระหน้ีจนกว่าอีกฝ่ายหน่ึงจะ

ชําระหน้ีหรือขอปฏิบัติการชําระหน้ีก็ได้ แต่ความข้อน้ีท่านมิให้ใช้บังคับถ้าหน้ีของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง
ยังไม่ถึงกําหนด” 

190 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น. 301. 
191 เพ่ิงอ้าง, น. 286. 
192 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 499. 
193 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น. 286. 
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จ้างตามมาตรา 582 เป็นต้น194 เมื่อพิจารณาตามสภาพของสัญญาเช่าจะเห็นได้ว่าการชําระหน้ีที่ได้
กระทําลงในอดีตย่อมมีผลสมบูรณ์ หน้ีแต่ละช่วงเวลาย่อมมีผลระงับสิ้นไป และไม่ว่าสัญญาเช่าจะ
ระงับสิ้นไปเพราะเหตุแห่งสัญญาก็ดี เช่น ถ้าผู้เช่าไม่สงวนรักษาทรัพย์สินที่เช่าให้สัญญาเช่าระงับสิ้น
ทันที เป็นต้น เหตุตามที่กฎหมายกําหนดเนื่องจากครบกําหนดระยะเวลาเช่าก็ดี เหตุแห่งตัวทรัพย์เมื่อ
ทรัพย์ที่เช่าซึ่งเป็นวัตถุแห่งสัญญาเช่าได้สูญสลายไปทั้งหมดก็ดี หรือเหตุที่ผู้เช่าถึงแก่ความตายก็ดี 
ความระงับของสัญญาเช่าย่อมมีผลระงับนิติสัมพันธ์ที่อาจเกิดมีขึ้นในอนาคต195 อีกทั้งตัวบทมักจะ
นิยมเลือกใช้คําว่าสัญญาสิ้นสุดลงเพ่ือสื่อความหมายว่าความระงับของสัญญาในกลุ่มน้ีไม่มีผลย้อนหลัง 
โดยถือว่าความสัมพันธ์ตามสัญญาที่เคยมีอยู่ก่อนที่สัญญาจะมีผลระงับสิ้นไปยังคงมีอยู่ต่อไป และการ
ชําระหน้ีใดๆ ที่เคยกระทําถือเป็นการชําระหน้ีที่มีฐานในทางกฎหมายรองรับโดยถูกต้องทุกประการ196 
นอกจากน้ีมีข้อสังเกตว่าการบอกกล่าวล่วงหน้าเพ่ือเลิกสัญญาเช่าตามมาตรา 566 และสัญญาจ้าง
แรงงานตามมาตรา 562 ใช้ถ้อยคําภาษาอังกฤษว่า “to terminate”197 ซึ่งทั้งสองกรณีเป็นสัญญาที่มี
ลักษณะก่อหน้ีให้คู่สัญญาปฏิบัติชําระต่อเน่ืองเป็นระยะฯ ซึ่งแตกต่างไปจากมาตราในหมวดว่าด้วย
การเลิกสัญญา (rescission) ที่ใช้ถ้อยคําว่า ‘to rescind’ แทนการใช้สิทธิเลิกสัญญาดังที่ผู้เขียนได้
กล่าวไปแล้วข้างต้น  

สําหรับผลของการเลิกสัญญาประเภทท่ีก่อหน้ีให้คู่สัญญาปฏิบัติ
เป็นระยะๆ อันมีเหตุจากคู่สัญญาใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติกฎหมายน้ันมีความไม่ลงรอย
ระหว่างแนวคําอธิบายในทางตําราของนักนิติศาสตร์ชาวไทยกับแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาของไทย 
สําหรับแนวคําอธิบายในทางตํารามีความเห็นว่าเมื่อสัญญาประเภทที่ก่อหน้ีให้คู่สัญญาปฏิบัติเป็น
ระยะช่วงๆ ได้สิ้นสุดลงไม่ว่าด้วยเหตุใดก็ตามซึ่งรวมไปถึงการเลิกสัญญาอันมีเหตุจากการที่คู่สัญญาใช้
สิทธิเลิกสัญญาโดยข้อสัญญาหรือบทบัญญัติกฎหมาย การเลิกสัญญาน้ันย่อมมีผลทําให้สัญญาสิ้นสุด
โดยไม่มีผลผูกพันไปในอนาคต (ex nunc effect) และไม่มีผลย้อนหลังไปในเวลาท่ีทําสัญญาเช่นกรณี
การเลิกสัญญา  (rescission)198 เหตุที่เป็นเช่นน้ันเน่ืองจากเหตุผลที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้นว่าระหว่าง
ที่ยังไม่มีการใช้สิทธิเลิกสัญญานั้นคู่สัญญาอาจได้ชําระหน้ีต่อกันไปบ้างแล้วซึ่งการชําระหน้ีที่ได้กระทํา
                                           

194 เพ่ิงอ้าง, น. 287. 
195 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 18, น. 149-151. 
196 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 498. 
197 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น. 287. 
198 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 477, และดู จิ๊ด เศรษฐบุตร, 

อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น. 287, see also Richard R.W. Brooks and Alexander Stremitzer, 
supra note 53, p. 692. 
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ลงย่อมเป็นการกระทําซึ่งมีฐานในทางกฎหมายรองรับ และหน้ีที่เกิดขึ้นเป็นระยะๆ น้ันได้ระงับสิ้นไป
ด้วยการชําระหน้ีน้ัน นอกจากน้ีการนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีตามมาตรา 391 มาปรับ
ใช้แก่สัญญาประเภทที่ก่อหน้ีให้คู่สัญญาปฏิบัติเป็นระยะๆ อาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมหรือ
ได้เปรียบเสียเปรียบอีกด้วย เช่น สัญญาเช่าที่คู่สัญญาปฏิบัติตามสัญญาเช่าเป็นระยะเวลาหน่ึงแล้ว  
ต่อมาฝ่ายผู้เช่าไม่ชําระค่าเช่า ผู้ให้เช่าบอกกล่าวและกําหนดเวลาพอสมควรแล้วแต่ผู้เช่าเพิกเฉยจึงใช้
สิทธิบอกเลิกสัญญาเช่า การนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีมาปรับใช้แก่กรณีดังกล่าวย่อมมี
ผลให้ผู้ให้เช่ามีหน้าที่ต้องคืนเงินค่าเช่าซึ่งตนได้รับพร้อมดอกเบ้ียให้แก่ผู้เช่า แต่ผู้เช่าในฐานะที่เป็น
ฝ่ายผิดสัญญามีหน้าที่เพียงต้องคืนทรัพย์ที่เช่าและชําระค่าใช้สอยทรัพย์เท่าน้ัน ซึ่งก่อให้เกิดความไม่
เป็นธรรมเนื่องจากฝ่ายผู้ให้เช่าที่มิได้เป็นฝ่ายผิดสัญญากลับต้องชําระดอกเบ้ียให้แก่ผู้เช่าซึ่งเป็นฝ่าย
ผิดสัญญา เป็นต้น199  

ส่วนแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาของไทยที่วินิจฉัยในเรื่องผลของ
การเลิกสัญญาประเภทที่ก่อหน้ีให้คู่สัญญาปฏิบัติเป็นระยะช่วงๆ ที่มีเหตุจากการท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงใช้
สิทธิบอกเลิกสัญญาตามข้อสัญญาหรือข้อกฎหมาย โดยแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาได้นําผลของการ
เลิกสัญญามาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งถือเป็นบทกฎหมายท่ัวไปท่ีอยู่ในหมวด
ว่าด้วยการเลิกสัญญาที่กําหนดให้คู่กรณีมีหน้าที่ต้องทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมมาปรับใช้แก่
กรณีการเลิกสัญญาที่ก่อหน้ีให้คู่สัญญาปฏิบัติเป็นระยะช่วงๆ เน่ืองจากเห็นว่าในสัญญาเช่า สัญญาเช่า
ซื้อ และสัญญาจ้างแรงงานน้ันมิได้บทบัญญัติกฎหมายรองรับผลของการเลิกสัญญาประเภทที่ก่อหน้ีให้
คู่สัญญาปฏิบัติเ ป็นระยะช่วงๆ  เอาไว้เป็นการเฉพาะ200 เ ช่น คําพิพากษาของศาลฎีกาที่  
12803/2557201 เป็นต้น  
                                           

199 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 496. 
200 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 498. 
201 คําพิพากษาฎีกาที่ 12803/2557 ตอนที่ 9 หน้า 2566 วินิจฉัยว่า เมื่อโจทก์ผู้ให้เช่า

ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาแก่ผู้เช่าโดยชอบตามข้อสัญญาเพราะผู้เช่าผิดสัญญาค้างชําระค่าเช่า สัญญา
ย่อมเป็นอันสิ้นความผูกพัน คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจําต้องให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 391 
วรรคหน่ึง ป.พ.พ. โจทก์เป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในอาคารพาณิชย์ย่อมมีสิทธิหาประโยชน์โดยการนํา
ออกให้เช่าได้ จําเลยซึ่งเป็นผู้เช่าช่วงอาคารพาณิชย์จากผู้เช่าและเข้าอยู่โดยอาศัยสิทธิของผู้เช่าตาม
สัญญาเช่าระหว่างโจทก์กับผู้เช่าย่อมไม่อาจยกข้อสัญญาที่สิ้นผลผูกพันระหว่างโจทก์กับผู้เช่าขึ้นกล่าว
อ้างเพ่ือให้โจทก์ปฏิบัติตามได้อีก หากจําเลยต้องเสียหายประการใดเป็นหน้าที่ของจําเลยต้องไปว่า
กล่าวกับผู้ที่ทําให้ตนต้องเสียหายอีกส่วนหน่ึง ไม่เป็นการขัดต่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 391 วรรคหน่ึง, อ้างถึงใน ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 498 
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2.2.3.2 การเลิกสัญญาโดยเจตนาสองฝ่าย 
ดังที่กล่าวไปข้างต้นแล้วว่าการใช้สิทธิเลิกสัญญาเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวซึ่งเกิดขึ้น

โดยการแสดงเจตนาของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงแต่เพียงฝ่ายเดียว แต่บางกรณีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายอาจตกลง
กันใหม่อีกครั้งเพ่ือยกเลิกสัญญาเดิมซึ่งในกรณีหลังถือเป็นนิติกรรมสองฝ่ายหรือสัญญาซึ่งเกิดขึ้นโดย
การแสดงเจตนาของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายที่ไม่มีแบบตามที่กฎหมายกําหนด ทําให้คู่สัญญาอาจทํา
ข้อตกลงเลิกสัญญาด้วยวาจาได้อีกด้วยแม้ว่าสัญญาเดิมที่ถูกเลิกจะต้องทําตามแบบก็ตาม แต่ทั้งน้ีการ
ตกลงเลิกสัญญาไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติหมวดว่าด้วยการเลิกสัญญาตามมาตรา 386 ถึง 
394 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เน่ืองจากผลของการเลิกสัญญาย่อมเป็นไปตามท่ีตกลง
กันไว้ตามแต่กรณีไป202 และอย่างน้อยที่สุดการเลิกสัญญาโดยเจตนาสองฝ่ายต้องมุ่งให้เกิดการ
เคลื่อนไหวในสิทธิในลักษณะที่ทําให้สิทธิตามสัญญาฉบับเดิมระงับสิ้นไป ส่วนจะระงับไปตั้งแต่เมื่อใด
หรือผลของการเลิกสัญญาจะมีรายละเอียดเป็นไปประการใดนั้นหากคู่สัญญามิได้แสดงเจตนาตกลงใน
ผลของการเลิกสัญญาเอาไว้คาดว่าต้องนําหลักการเดียวกับกรณีการใช้เลิกสัญญาโดยเจตนาของ
คู่สัญญาฝ่ายเดียวมาปรับใช้โดยอนุโลม203 มีแนวคําอธิบายว่าการเลิกสัญญาโดยเจตนาของคู่สัญญา
สองฝ่ายอาจแบ่งได้ดังน้ี 

(1) การทําข้อตกลงเลิกสัญญา 
แม้ว่าสัญญาที่ถูกจัดทําขึ้นจะมีผลผูกพันแน่นหนักเช่นดังกฎหมายของ

คู่สัญญา แต่เมื่อคู่สัญญาเห็นพ้องต้องกันว่าสัญญาที่เคยได้จัดทําขึ้นและมีผลผูกพันอยู่น้ันไม่ควรที่จะ
ดํารงอยู่ต่อไปเน่ืองจากเหตุผลบางประการที่คู่สัญญามีร่วมกัน คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายอาจตกลงเลิก
สัญญาซึ่งมีลักษณะเป็นการจัดทํานิติกรรมขึ้นใหม่เพ่ือให้มีผลเป็นการระงับสิทธิหน้าที่หรือนิติสัมพันธ์
ที่มีอยู่ตามสัญญาเดิม204  

(2) การแสดงเจตนาทําคําเสนอขอเลิกสญัญาและอีกฝา่ยมีคําสนองรับให้
เลิกสญัญา 

เมื่อคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเห็นว่าความสัมพันธ์ตามสัญญาเดิมไม่อาจดําเนินต่อไป
หรือไม่อาจรักษาเอาไว้ได้อีกต่อไป คู่สัญญาฝ่ายน้ันจึงทําคําเสนอขอเลิกสัญญาต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 
ถ้าคู่สัญญาอีกฝ่ายซึ่งได้รับคําเสนอขอเลิกสัญญาเห็นสมควรอาจแสดงเจตนาตอบรับคําเสนอขอเลิก
สัญญาดังกล่าว และเกิดผลข้ึนเป็นสัญญาที่มีลักษณะระงับนิติสัมพันธ์ตามสัญญาเดิมซึ่งต้ังอยู่บนฐาน
ของคําเสนอและคําสนองที่ถูกต้องตรงกัน และเน่ืองจากเป็นกรณีการทําสัญญาเพ่ือเลิกสัญญาจึงอาจ
                                           

202 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 154, น. 294-295. 
203 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น. 488 – 489 
204 เพ่ิงอ้าง, น. 469. 
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ใช้วิธีการก่อสัญญาทั้งในรูปแบบปกติและการทําคําสนองโดยปริยายต่อคําเสนอขอเลิกสัญญาได้205 มี
ข้อสังเกตว่าการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาที่ไม่มีสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายย่อมไม่มีผลทําให้สัญญา
ระงับสิ้นลงและสัญญายังคงมีผลผูกพันต่อคู่สัญญาเช่นเดิม ทั้งน้ีผู้ที่บอกเลิกสัญญาโดยมิชอบอาจตก
เป็นผู้ผิดสัญญาเสียเองและก่อให้เกิดสิทธิเลิกสัญญาแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายแทน อย่างไรก็ตามการใช้สิทธิ
เลิกสัญญาโดยมิชอบด้วยกฎหมายอาจเข้าลักษณะทางกฎหมายที่เรียกว่า “คําเสนอขอเลิกสัญญา” ซึ่ง
อีกฝ่ายอาจตอบรับไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายและก่อให้เกิดขึ้นเป็นสัญญาฉบับใหม่เพ่ือระงับนิติ
สัมพันธ์ตามสัญญาเดิมได้206 ผลของการเลิกสัญญาที่เกิดขึ้นจากเจตนาสองฝ่ายย่อมเป็นไปตามแต่ที่
คู่กรณีจะได้ตกลงกัน ส่วนจะระงับสิ้นไปเมื่อใดหรือผลของการเลิกสัญญาจะเป็นอย่างไรควรเป็นไป
ตามที่คู่สัญญาได้ตกลงกันในข้อตกลงเลิกสัญญานั้นๆ207 และถ้าคู่สัญญามิได้กําหนดรายละเอียดใน
ผลของข้อตกลงเลิกสัญญาไว้เข้าใจว่าน่าจะต้องนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีตามมาตรา 
391 อันเป็นผลแห่งเลิกสัญญาโดยการใช้สิทธิเลิกสัญญาแต่เพียงฝ่ายเดียวตามท่ีกฎหมายกําหนดมา
ปรับใช้แก่ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยอนุโลม กล่าวคือคู่สัญญาฝ่ายใดได้รับประโยชน์อย่างใดๆ ไปจาก
สัญญาฉบับเดิม เมื่อสัญญาเดิมไม่มีอยู่อีกต่อไป ต่างฝ่ายจึงต้องคืนสิ่งที่ได้รับต่อกันไปหรือคืนเงินเป็น
ค่าใช้สอยทรัพย์ สําหรับการคืนเงินที่ได้รับกันไว้จําต้องคืนพร้อมดอกเบ้ีย ส่วนของค่าเสียหายน้ันหาก
คู่สัญญามิได้ตกลงกันไว้แสดงว่ามิได้เกิดความเสียหายขึ้น ค่าเสียหายจึงไม่ควรเรียกร้องจากกันได้
อีก208  

 
2.4 สรปุ 
 

แต่เดิมหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาไม่เป็นที่รับรู้ในกฎหมายโรมัน โดยพัฒนาการ
ของหลักกฎหมายในเร่ืองการเลิกสัญญาเริ่มเป็นที่ยอมรับในช่วงยุค ‘ius commune’ ซึ่งอาจกล่าวได้
ว่าทั่วไปทั้งยุโรปมีระบบกฎหมายโรมันที่ใช้ร่วมกัน และอิทธิพลของกฎหมายโรมันยังคงมีมาอย่าง
ต่อเน่ืองจนถึงช่วงการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสและถูกศึกษาทําให้ละเอียดลึกซึ้งย่ิงขึ้น
ในช่วงของการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งต่อมาในช่วงการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของไทยได้เลือกใช้รูปแบบการจัดทําโค๊ดตามธรรมเนียมระบบกฎหมายภาคพ้ืนทวีปหรือ
ระบบซิวิลลอว์ ทําให้ระบบกฎหมายไทยได้รับเอาหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญา (rescission of 
                                           

205 เพ่ิงอ้าง. 
206 เพ่ิงอ้าง, น. 503-504. 
207 เพ่ิงอ้าง, น. 488-489. 
208 เพ่ิงอ้าง, น. 488-489 และ 502-503. 
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contract) เข้ามาในช่วงของการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2468 โดยอาศัย
ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นและประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเป็นต้นแบบในการจัดทําร่างกฎหมาย
ว่าด้วยการเลิกสัญญาดังกล่าว  

การเลิกสัญญาในระบบกฎหมายไทยอาจจัดแบ่งได้เป็นสองประเภทซึ่งได้แก่ การเลิก
สัญญาที่เกิดจากคู่สัญญาใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียว และการเลิกสัญญาที่เกิดขึ้นจากคู่สัญญาสองฝ่าย 
ทั้งน้ีการใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวน้ันคู่สัญญาใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาต้องมีสิทธิเลิกสัญญาตามข้อ
สัญญาและข้อกฎหมายแล้วแต่กรณี ส่วนการเลิกสัญญาที่เกิดขึ้นจากคู่สัญญาสองฝ่ายน้ันคู่สัญญาทั้ง
สองต้องมีเจตนาร่วมกันที่จะเปลี่ยนแปลงระงับซึ่งความสัมพันธ์ตามสัญญาฉบับเดิมซึ่งกระทําได้ตาม
หลักอิสระในทางแพ่ง และผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวย่อมเป็นไปตามหลักการกลับคืนสู่
ฐานเดิมตามที่มาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้กําหนด แต่ทั้งน้ีการนําหลักการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมเข้าใช้บังคับอาจไม่เหมาะสมแก่กรณีการเลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ือง 
เช่น สัญญาเช่า สัญญาจ้างแรงงาน เป็นต้น เน่ืองจากเป็นการร้ือฟ้ืนหน้ีที่ชําระเสร็จสิ้นแล้วขึ้นใหม่ซึ่ง
อาจก่อให้เกิดความไม่เหมาะสมและไม่เป็นธรรมได้ในบางกรณี ส่วนผลของการเลิกสัญญาที่เกิดขึ้น
จากเจตนาสองฝ่ายย่อมเป็นไปตามท่ีคู่กรณีได้ตกลงกัน ถ้าคู่กรณีมิได้ตกลงไว้เข้าใจว่าอาจนําหลักการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 391 ซึ่งว่าด้วยผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญา เข้าปรับใช้แก่กรณีโดย
เทียบเคียงในฐานะที่เป็นบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิง 
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บทท่ี 3 
การเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายไทย 

 
3.1 ความนํา 

 
ระบบกฎหมายไทยยอมรับให้มีการเลิกสัญญาโดยปริยายได้หรือไม่ถือเป็นปัญหาสําคัญ

ในทางวิชาการ แต่ทั้งน้ีเป็นที่ยอมรับกันว่าคู่สัญญาอาจแสดงเจตนาต่อกันเพ่ือเปลี่ยนแปลง
ความสัมพันธ์ทางสัญญาได้ในภายหลังตามหลักอิสระทางแพ่ง และการเลิกสัญญาโดยปริยายที่เกิดขึ้น
จากเจตนาคู่สัญญาสองฝ่ายเข้าใจว่ามีพ้ืนฐานจากคําเสนอและคําสนองที่ถูกต้องต้องตรงเช่นเดียวกับ
การเกิดขึ้นของสัญญาทั่วไปๆ ด้วยเหตุน้ีการศึกษาหลักกฎหมายว่าด้วยการแสดงเจตนา และหลักการ
ทําคําเสนอและคําสนองเพ่ือก่อให้เกิดเป็นสัญญาที่ปรับใช้อยู่ในปัจจุบัน รวมทั้งแนวคําพิพากษาของ
ศาลฎีกาในเรื่องที่เก่ียวข้อง อาจเป็นช่วยเป็นแนวทางในการทําความเข้าใจเรื่องการเลิกสัญญาโดย
ปริยายในระบบกฎหมายไทยได้ไม่น้อย  

 
3.2 ข้อความคิดทั่วไปว่าด้วยการเลิกสัญญาโดยปริยาย 
 

การเลิกสัญญาเป็นกรณีที่คู่สัญญาทําให้สัญญาระงับสิ้นผลไปอย่างเด็ดขาดโดยเจตนา
ของคู่สัญญาและทําลายบ่อเกิดแห่งหน้ีและนิติสัมพันธ์ทั้งหมดเสมือนหน่ึงว่าคู่กรณีไม่เคยเข้าทําสญัญา
หรือไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางสัญญาใดๆ ต่อกัน และโดยทั่วไปการเลิกสัญญาย่อมมีผลทําให้คู่กรณี
ต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิม ทั้งน้ีระบบกฎหมายไทยอาจแบ่งการเลิกสัญญาได้เป็นสองประเภทอันได้แก่ 
การเลิกสัญญาโดยเจตนาฝ่ายเดียว และการเลิกสัญญาโดยเจตนาสองฝ่าย เป็นต้น สําหรับการเลิก
สัญญาโดยเจตนาฝ่ายเดียวเกิดขึ้นเมื่อคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเลิกสัญญาซึ่งมีเหตุที่เกิดจากข้อสัญญา
และข้อกฎหมาย ส่วนการเลิกสัญญาโดยเจตนาสองฝ่ายน้ันเกิดขึ้นจากการท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายทํา
ข้อตกลงเลิกสัญญาและการที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงทําคําเสนอขอเลิกสัญญาและอีกฝ่ายสนองรับเกิดขึ้น
เป็นนิติกรรมสัญญาที่ระงับนิติสัมพันธ์ตามสัญญาเดิมดังรายละเอียดที่กล่าวไปข้างต้น 

คําว่า “ปริยาย” ตามพจนานุกรมไทยฉบับราชบัณฑิตยสถานมีความหมายว่า อย่าง, 
ทาง, หนทางหรือการกล่าวอ้อมค้อม, นัยทางอ้อม หรือการสอน, การเล่าเรื่องอ้อม มีความหมายตรง
และถูกระบุอยู่ในบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หลายมาตราและปรากฏกระจาย
อยู่ทั่วไปในประมวลกฎหมายฯ เช่น มาตรา 196/14 (5) อายุความสะดุดหยุดลงเมื่อลูกหน้ีได้กระทํา
การอย่างใดๆ อันปราศจากข้อสงสัยให้เห็นเป็นปริยายว่ารับสภาพหน้ี, มาตรา 576 ถ้าตามพฤติการณ์
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ไม่อาจคาดหมายได้ว่างานจะพึงทําให้เปล่าย่อมถือเอาโดยปริยายว่ามีคํามั่นจะให้สินจ้างในสัญญาจ้าง
ทําของ, มาตรา 658 ถ้าโดยพฤติการณ์พึงคาดหมายได้ว่าเขารับฝากทรัพย์ก็เพ่ือจะได้รับบําเหน็จค่า
ฝากทรัพย์เท่าน้ัน ให้ถือว่าเป็นคู่สัญญาได้ตกลงกันโดยปริยายว่ามีบําเหน็จเช่นน้ันในสัญญาฝากทรัพย์,  
มาตรา 797 วรรคสอง อันความเป็นตัวแทนเป็นโดยการต้ังแต่งแสดงออกชัดหรือโดยปริยายก็ได้, 
มาตรา 1719 ผู้จัดการมรดกมีสิทธิและหน้าที่ที่จะทําการอันจําเป็นเพ่ือให้การเป็นไปตามคําสั่งของอัน
แจ้งชัดหรือโดยปริยายแห่งพินัยกรรม และเพ่ือจัดการมรดกโดยทั่วไปหรือเพ่ือแบ่งปันทรัพย์มรดก 
ฯลฯ เป็นต้น และเมื่อพิจารณาจะเห็นได้ว่าถ้อยคําดังกล่าวถูกใช้เป็นส่วนหน่ึงของบทสันนิษฐานตาม
กฎหมายว่าเป็นข้อสัญญาที่มีอยู่เสมอในสัญญาบางลักษณะ เช่น ข้อตกลงเก่ียวกับค่าจ้างทําของตาม
มาตรา 576 ซึ่งถ้าตามพฤติการณ์ไม่อาจคาดเห็นได้ว่าผู้รับจ้างทําการงานให้เปล่าโดยไม่มีค่าใช้จ่าย ให้
ถือว่าผู้ว่าจ้างมีคํามั่นจะให้สินจ้างโดยปริยายในสัญญาจ้างทําของ เป็นต้น ในทางกลับกันได้ถ้อยคํา
ดังกล่าวถูกใช้เป็นข้อสันนิษฐานของการแสดงเจตนาทํานิติกรรมหรือข้อตกลงที่มีลักษณะแตกต่างไป
จากลักษณะทั่วไปในเอกเทศสัญญาน้ันๆ หากมีเหตุอันควรเช่ือว่าเป็นเช่นน้ัน เช่น ข้อตกลงเก่ียวกับค่า
รับฝากทรัพย์ตามมาตรา 658 ถ้าพฤติการณ์คาดหมายได้ว่าผู้รับฝากทรัพย์กระทําเพ่ือบําเหน็จให้ถือ
ว่ามีการตกลงกันโดยปริยายว่ามีบําเหน็จ เป็นต้น หรือใช้เพ่ือก่อต้ังอํานาจหน้าที่ของบุคคลหน่ึงตาม
เจตนาโดยปริยายของอีกบุคคลหน่ึง เช่น อํานาจหน้าที่ของผู้จัดการมรดกที่ต้องกระทําตามเจตนาโดย
ชัดแจ้งหรือโดยปริยายของผู้จัดทําพินัยกรรมตามมาตรา 1719 หรืออํานาจหน้าที่ของตัวแทนที่ได้รับ
การแต่งต้ังโดยปริยายจากตัวการ เป็นต้น นอกจากน้ีการที่ผู้มีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมมีการกระทํา
ตามที่กฎหมายกําหนดตามมาตรา 1801 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อาจถือได้ว่าเป็นกรณีที่
กฎหมายกําหนดข้อสันนิษฐานในเรื่องให้สัตยาบันโดยปริยายซึ่งรายละเอียดจะได้กล่าวต่อไป 

                                           
1 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 180 บัญญัติว่า 
“ภายหลังเวลาอันพึงให้สัตยาบันได้ตามมาตรา 179 ถ้ามีพฤติการณ์อย่างหน่ึงอย่างใด

ดังต่อไปน้ีเกิดขึ้นเก่ียวด้วยโมฆียะกรรมโดยการกระทําของบุคคลซึ่งมีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมตาม
มาตรา 175 ถ้ามิได้สงวนสิทธิไว้แจ้งชัดประการใดให้ถือว่าเป็นการให้สัตยาบัน 

 (1) ได้ปฏิบัติการชําระหน้ีแล้วทั้งหมดหรือแต่บางส่วน 
 (2) ได้มีการเรียกให้ชําระหน้ีน้ันแล้ว 
 (3) ได้มีการแปลงหน้ีใหม่ 
 (4) ได้มีการให้ประกันเพ่ือหน้ีน้ัน 
 (5) ได้มีการโอนสิทธิหรือความรับผิดทั้งหมดหรือแต่บางส่วน 
 (6) ได้มีการกระทําอย่างอ่ืนอันแสดงได้ว่าเป็นการให้สัตยาบัน” 
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3.3 ประเภทของการวิธีการในแสดงเจตนา 
 

การแสดงเจตนาถือเป็นศัพท์ทางเทคนิค (technical terms) ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์2 หมายถึง การแสดงออกซึ่งความต้องการของเอกชนท่ีมุ่งให้เกิดผลทางกฎหมาย
อย่างใดอย่างหน่ึง3 แต่ลําพังเจตนาภายในใจของบุคคลน้ันหากมิได้มีการเปิดเผยหรือแสดงออกมาให้
ปรากฏรับรู้ต่อสาธารณะย่อมเหลือวิสัยที่กฎหมายบังคับให้ได้ การแสดงเจตนาจึงต้องเป็นการ
แสดงออกซึ่งความต้องการภายในของเอกชนให้ปรากฏให้วิญญูชนเข้าใจได้ว่าเป็นการแสดงเจตนาใน
ลักษณะที่สําเร็จเด็ดขาดลงแล้ว หากอยู่ในระหว่างตระเตรียมการแสดงเจตนาย่อมถือไม่ได้ว่าเป็นการ
แสดงเจตนาที่สําเร็จเด็ดขาดออกมาแล้ว เช่น ผู้แสดงเจตนาร่างพินัยกรรมในกระดาษในลักษณะที่เห็น
ได้ว่ายังไม่สําเร็จเป็นพินัยกรรมที่สมบูรณ์ หรือการลงนามในจดหมายแต่ยังมิได้ส่งไปยังผู้รับ เป็นต้น 
เน่ืองจากผู้แสดงเจตนาอาจเปล่ียนแปลงเน้ือหาแห่งเจตนาที่ตนประสงค์จะแสดงออกได้4 หรือถูก
ขัดขวางตัดทอนกลางคันทําให้ยังไม่แสดงออกมาให้ครบถ้วนตามวิธีการ เช่น บุคคลกําลังอ้าปากกล่าว
วาจาหรือกําลังจะพยักหน้าสนองรับซื้อทรัพย์ที่ได้รับการเสนอขาย แต่ถูกยิงตามเสียก่อนไม่ทันได้
แสดงวาจากิริยาเป็นเคร่ืองหมายแสดงความต้ังใจในการน้ันออกไปครับถ้วน สัญญาย่อมไม่เกิดขึ้น 
และเจตนาที่ยังไม่ได้แสดงออกครบถ้วนย่อมไม่ต่างอะไรกับเจตนาที่ยังอยู่ในใจ5 และการแสดงเจตนา
ที่แสดงออกโดยครบถ้วนย่อมเป็นการแสดงเจตนาที่สมบูรณ์แล้ว แต่การแสดงเจตนาน้ันจะยังไม่มีผล
จนกว่าจะกระทําตาม มาตรา 168 และ 169 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์6 

วิธีการในการแสดงเจตนาทํานิติกรรมหรือแบบของนิติกรรมอาจแบ่งได้เป็นสอง
ความหมายกล่าวคือ ความหมายที่หน่ึงเป็นแบบในความหมายทั่วไปซึ่งหมายถึงวิธีการแสดงเจตนาทํา

                                           
2 หยุด แสงอุทัย ,  กฎหมายลักษณะมูลหน้ีหน่ึง , (กรุงเทพมหานคร :  โรงพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2517) น. 45. 
3 กิติศักด์ิ ปรกติ, “เอกสารประกอบการศึกษาวิชากฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญา (น. 

๑๐๑),” น. 8, สืบค้นเมื่อวันที่ 25 เมษายน 2561, จาก http://www.law.tu.ac.th/teacher/ 
kittisak-prokati/ 

4 เพ่ิงอ้าง, น. 46.  
5 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 

(ภาค 1-2), พิมพ์ครั้งที่ 4 ปรับปรุงแก้ไขโดย มุนินทร์ พงศาปาน (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2561) 
น. 34. 

6 เพ่ิงอ้าง, น. 34-35. 
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นิติกรรมทั่วไปที่ต้ังอยู่บนหลักอิสระในทางแพ่ง และความหมายที่สองเป็นแบบในความหมายเฉพาะซึ่ง
หมายถึงวิธีการในการแสดงเจตนาทํานิติกรรมตามที่กฎหมายกําหนดมิเช่นน้ันนิติกรรมจะตกเป็นโมฆะ 
เช่น แบบที่ต้องทําเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ แบบท่ีเป็นหนังสือลงลายมือช่ือ
คู่สัญญาสองฝ่าย เป็นต้น และแบบในความหมายเฉพาะถือเป็นองค์ประกอบแห่งความสมบูรณ์ของนิติ
กรรม7    

คําอธิบายในทางตําราได้แบ่งวิธีการในการแสดงเจตนาทํานิติกรรมทั่วไปเป็นสาม
ประเภทได้แก่ การแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง การแสดงเจตนาโดยปริยาย และการแสดงเจตนาโดยการ
น่ิง เป็นต้น8 ด้วยเหตุที่การแสดงเจตนาทํานิติกรรมทั่วไปต้ังอยู่บนฐานของหลักอิสระในทางแพ่ง 
(private autonomy) ที่ส่งเสริมเสรีภาพในการตัดสินใจท่ีเก่ียวกับการกระทําของปัจเจกบุคคลและ
ทําให้ผู้แสดงเจตนาสามารถเลือกวิธีการแสดงเจตนาได้ตามท่ีตนเองต้องการ9 มีรายละเอียดต่อไปน้ี 

 
3.3.1 การแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง 
การแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง หมายถึง การแสดงออกซึ่งเจตนาน้ันโดยตรง เช่น การทํา

เป็นลายลักษณ์อักษร การกล่าววาจา หรือการแสดงอากัปกิริยาอย่างอ่ืนที่สื่อสารถึงเจตนาน้ันอย่าง
ชัดเจน10 สําหรับการแสดงเจตนาเป็นลายลักษณ์อักษรเป็นที่ยอมรับกันว่าเป็นการแสดงเจตนาที่ชัด
แจ้งเสมอแต่ทั้งน้ีในทางปฏิบัติจําเป็นต้องพิจารณาเน้ือหาสาระในตัวอักษรด้วยว่าชัดเจนเพียงพอให้
ถือเป็นการแสดงเจตนาหรือไม่11 

                                           
7 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 21 แก้ไขเพ่ิมเติม, 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2560) น. 92-94. 
8 เพ่ิงอ้าง, น. 143-146, 88-91. 
9 เพ่ิงอ้าง, น. 144, และดู จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างไว้ เชิงอรรถท่ี 10, น. 27-28 และ 148-

150. 
10 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไข

เพ่ิมเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์ (โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556) น. 89. 

11 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 148. 
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การแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งด้วยวาจาหรือคําพูด เช่น นาย ก. กล่าวกับนาย ข. ผู้ขาย
ไอศกรีมว่าต้องการไอศกรีมรสส้มหน่ึงโคน การกล่าวเช่นน้ันย่อมเป็นที่ชัดเจนว่านาย ก. ต้องการซื้อ
ไอศกรีมรสส้มหน่ึงโคนจากนาย ข. เป็นต้น12  

การแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งด้วยอากัปกิริยา เช่น นาย ก. เข้าไปนั่งในร้านขายกาแฟ
โบราณที่มีถาดปาท่องโก๋วางอยู่บนโต๊ะและมีป้ายติดว่าตัวละห้าบาท นาย ก. จึงหยิบปาท่องโก๋ขึ้น
รับประทานโดยไม่มีการพูดกับเจ้าของร้านว่าต้องการซ้ือปาท่องโก๋ การกระทําของนาย ก. ดังกล่าว
แสดงให้เห็นโดยปราศจากข้อสงสัยเลยว่านาย ก. แสดงเจตนาซื้อปาท่องโก๋ตามที่จํานวนที่หยิบ
รับประทาน หรือนาย ก. เข้าไปในร้านขายข้าวมันไก่ของนาย ข. และชูน้ิวหน่ึงน้ิว ย่อมเป็นการแสดง
เจตนาโดยชัดแจ้งจนปราศจากข้อสงสัยว่าต้องการสั่งข้าวมันไก่หน่ึงจาน เป็นต้น13  

นอกจากน้ีกรณีที่เข้าใจผิดอยู่เสมอคือกรณีของรถโดยสารประจําทางที่ให้บริการเดินรถ
ตามเส้นทางและมีอัตราค่าโดยสารที่แน่นอนว่าเป็นการแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย เช่น 
รถประจําทางสาย ปอ.39 ที่ให้บริการรับส่งผู้โดยสารระหว่างมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ท่าพระจันทร์
และมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ศูนย์รังสิตโดยกําหนดอัตราค่าโดยสารท่ีชัดเจนแน่นอนย่อมถือเป็นการ
แสดงเจตนาโดยชัดแจ้งจนปราศจากข้อสงสัยว่าผู้ให้บริการรถโดยสารประสงค์ที่จะทําสัญญาและ
ให้บริการรับผู้โดยสารไปสู่จุดหมายปลายทางตามอัตราค่าโดยสารท่ีกําหนด และบุคคลที่ขึ้นโดยสาร
รถประจําทางย่อมเพียงพอแสดงให้เห็นว่าเป็นการแสดงเจตนาทํานิติกรรมขอโดยสารไปกับผู้ให้บริการ
รถโดยสารตามอัตราค่าบริการที่กําหนด14 เป็นต้น  

3.3.2 การแสดงเจตนาโดยปริยาย 
การแสดงเจตนาโดยปริยาย หมายถึง การแสดงเจตนาด้วยการกระทําที่มิได้แสดงให้เห็น

โดยตรงหรือโดยชัดแจ้งว่าผู้กระทําประสงค์จะทํานิติกรรมอะไรหรือประสงค์ต่อสิ่งใดแต่การกระทําน้ัน
อาจคาดเห็นหรือถูกสันนิษฐานโดยเหตุผลอันสมควรได้ว่ามีเจตนาประสงค์ต่อสิ่งใด15  

ตัวอย่างเช่น การที่นาย ก. เข้ามาในร้านที่ขายอาหารหลายอย่างและชูน้ิวหน่ึงน้ิวเป็น
การสั่งอาหารย่อมไม่อาจสันนิษฐานได้ว่านาย ก. มีเจตนาสั่งอาหารชนิดใดและมีเจตนาส่ังอาหารหรือ
ทํานิติกรรมหรือไม่ แต่ในทางกลับกันหากมีข้อเท็จจริงเพ่ิมเติมว่านาย ก. เป็นลูกค้าประจําและ
ตลอดเวลาที่ผ่านมาได้สั่งข้าวมันไก่หน่ึงจานเสมอ การที่นาย ก. เข้ามาที่ร้านของนาย ข. และชูน้ิวหน่ึง

                                           
12 เพ่ิงอ้าง, น. 148. 
 13 เพ่ิงอ้าง, น. 148.  
 14 เพ่ิงอ้าง, น. 149-150. 
 15 เพ่ิงอ้าง, น. 149. 
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น้ิว ย่อมสันนิษฐานได้ว่านาย ก. แสดงเจตนาสั่งข้าวมันไก่หน่ึงจาน เป็นต้น นอกจากน้ีการที่นาย ก. 
ผู้เยาว์แสดงเจตนาซ้ือโทรศัพท์มือถือราคาแพงจากนาย ข. โดยมิได้รับความยินยอมจากนาย ค. ผู้แทน
โดยชอบธรรม นิติกรรมซื้อขายน้ันจึงตกเป็นโมฆียะ เมื่อนาย ค. ทราบเร่ืองย่อมมีสิทธิบอกล้าง
โมฆียกรรมได้แต่มิได้กระทําเช่นน้ัน นาย ค. กลับนําเงินค่าโทรศัพท์มือถือไปชําระคืนให้แก่นาย ข. 
การกระทําดังกล่าวของนาย ค. ย่อมสันนิษฐานได้จากพฤติการณ์ว่านาย ค. ต้องการให้สัตยาบันแก่นิติ
กรรมที่เป็นโมฆียะ16 นอกจากน้ี ถ้ามีคนส่งเบียร์มา 1 โหลหรือหนังสือราคาแพง 1 เล่มมาให้เราโดย
พฤติการณ์ไม่อาจที่จะเห็นได้ว่าเป็นการส่งมาให้เปล่าและอาจถือเป็นคําเสนอจะขายโดยปริยายได้ ถ้า
เรากินเบียร์ของเขาเสียหมดหรือเอาหนังสือของเขาไปอ่านอาจถือเป็นการสนองรับทําสัญญาซื้อขาย
โดยปริยายแต่ทั้งนี้ต้องดูพฤติการณ์เป็นกรณีไป เช่น ถ้าเราวางรองเท้าไว้หน้าประตูบ้าน และอยู่ดีๆ มี
คนมาขัดให้ก็คงไม่มีทางอ่ืนนอกจากจะใส่ไปตามปกติจะถือว่าเป็นการแสดงเจตนาสนองรับทําสัญญา
มิได้ เป็นต้น17 

การที่ลูกหน้ีชําระหน้ีตามนิติกรรมที่ตกเป็นโมฆียกรรมย่อมอธิบายได้ว่าเป็นการให้
สัตยาบันต่อนิติกรรมที่เป็นโมฆียะแล้วตามมาตรา 180 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือการที่
ทายาทเข้าไปอยู่ในบ้านของเจ้ามรดกผู้ตายและจัดการทวงถามหน้ีที่เจ้ามรดกเป็นเจ้าหน้ีและชําระหน้ี
ของเจ้ามรดกที่ค้างชําระ การกระทําดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าทายาทแสดงเจตนาเข้ารับมรดก เป็นต้น18  

นอกจากน้ีกฎหมายได้กําหนดข้อสันนิษฐานการกระทําของบุคคลผู้มีสิทธิบอกล้าง
โมฆียะกรรมตามมาตรา 18019 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่อาจถือได้ว่าการแสดงเจตนาให้

                                           
16 เพ่ิงอ้าง. 
17 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 36. 
18 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 89-90. 
19 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 180 บัญญัติว่า  
“ภายหลังเวลาอันพึงให้สัตยาบันได้ตามมาตรา 179 ถ้ามีพฤติการณ์อย่างหน่ึงอย่างใด

ดังต่อไปน้ีเกิดขึ้นเก่ียวด้วยโมฆียะกรรมโดยการกระทําของบุคคลซึ่งมีสิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมตาม
มาตรา 175 ถ้ามิได้สงวนสิทธิไว้แจ้งชัดประการใดให้ถือว่าเป็นการให้สัตยาบัน 

(1) ได้ปฏิบัติการชําระหน้ีแล้วทั้งหมดหรือแต่บางส่วน 
(2) ได้มีการเรียกให้ชําระหน้ีน้ันแล้ว 
(3) ได้มีการแปลงหน้ีใหม่ 
(4) ได้มีการให้ประกันเพ่ือหน้ีน้ัน 
(5) ได้มีการโอนสิทธิหรือความรับผิดทั้งหมดหรือแต่บางส่วน 
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สัตยาบันโดยปริยาย เช่น การปฏิบัติชําระหน้ีทั้งหมดหรือบางส่วน การเรียกให้อีกฝ่ายหน่ึงปฏิบัติชําระ
หน้ี การแปลงหน้ีใหม่ การให้ประกันแก่หน้ีน้ัน การโอนสิทธิหรือความรับผิดในหน้ีทั้งหมดหรือ
บางส่วน หรือมีการกระทําอย่างหน่ึงอย่างใดที่แสดงให้เห็นว่าเป็นการให้สัตยาบัน เป็นต้น ซึ่งการ
กระทําเหล่าน้ันโดยลําพังย่อมไม่ชัดแจ้งว่าเป็นการให้สัตยาบันและต้องอาศัยข้อสันนิษฐานตาม
กฎหมายเป็นหลักในการพิจารณาว่าเป็นการให้สัตยาบันโดยปริยายดังน้ี (1) มีการกระทําตามข้อ
สันนิษฐานข้างต้น (2) การกระทําน้ันเกิดขึ้นจากบุคคลผู้มีสิทธิบอกล้างโมฆียะตามมาตรา 17520 (3) 
การกระทําดังกล่าวได้กระทําลงภายหลังจากเวลาอันพึงให้สัตยาบันได้ กล่าวคือเมื่อมูลเหตุแห่งโมฆียะ
ได้หมดสิ้นไปตามมาตรา 17921 ซึ่งเป็นกรณีที่คนบกพร่องในความสามารถกลับมามีความสามารถ

                                           
(6) ได้มีการกระทําอย่างอ่ืนอันแสดงได้ว่าเป็นการให้สัตยาบัน” 
20 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 175 บัญญัติว่า  
“โมฆียะกรรมน้ัน บุคคลต่อไปน้ีจะบอกล้างเสียก็ได้ 
(1) ผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้เยาว์ซึ่งบรรลุนิติภาวะแล้ว แต่ผู้เยาว์จะบอกล้างก่อนที่ตน

บรรลุนิติภาวะก็ได้ถ้าได้รับความยินยอมของผู้แทนโดยชอบธรรม 
(2) บุคคลซึ่งศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ เมื่อบุคคล

น้ันพ้นจากการเป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถแล้ว หรือผู้อนุบาลหรือผู้พิทักษ์
แล้วแต่กรณี แต่คนเสมือนไร้ความสามารถจะบอกล้างก่อนที่ตนจะพ้นจากการเป็นคนเสมือนไร้
ความสามารถก็ได้ถ้าได้รับความยินยอมของผู้พิทักษ์ 

(3) บุคคลผู้แสดงเจตนาเพราะสําคัญผิด หรือถูกกลฉ้อฉล หรือถูกข่มขู่ 
(4) บุคคลวิกลจริตผู้กระทํานิติกรรมอันเป็นโมฆียะตามมาตรา 30 ในขณะที่จริตของ

บุคคลน้ันไม่วิกลแล้ว 
ถ้าบุคคลผู้ทํานิติกรรมอันเป็นโมฆียะถึงแก่ความตายก่อนมีการบอกล้างโมฆียะกรรม 

ทายาทของบุคคลดังกล่าวอาจบอกล้างโมฆียะกรรมน้ันได้” 
21 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 179 บัญญัติว่า “การให้สัตยาบันแก่

โมฆียะกรรมน้ัน จะสมบูรณ์ต่อเมื่อได้กระทําภายหลังเวลาที่มูลเหตุให้เป็นโมฆียะกรรมน้ันหมดสิ้นไป
แล้ว 

บุคคลซึ่งศาลได้สั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ คนเสมือนไร้ความสามารถหรือบุคคล
วิกลจริตผู้กระทํานิติกรรมอันเป็นโมฆียะตามมาตรา 30 จะให้สัตยาบันแก่โมฆียะกรรมได้ต่อเมื่อได้รู้
เห็นซึ่งโมฆียะกรรมน้ันภายหลังที่บุคคลน้ันพ้นจากการเป็นคนไร้ความสามารถ คนเสมือนไร้
ความสามารถ หรือในขณะที่จริตของบุคคลน้ันไม่วิกล แล้วแต่กรณี 
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บริบูรณ์หรือบุคคลที่แสดงเจตนาโดยวิปริตได้หลุดพ้นจากสภาพหรือสถานการณ์ที่ทําให้เจตนาวิปริต 
ประกอบบุคคลที่มีสิทธิให้สัตยาบันต้องรู้ถึงการทํานิติกรรมอันเป็นโมฆียะไว้ด้วย เช่น ภายหลังที่คนไร้
ความสามารถพ้นจากการเป็นคนไร้ความสามารถแล้วได้ทราบความจริงว่าช่วงที่ตนเป็นคนไร้
ความสามารถได้ทํานิติกรรมที่เป็นโมฆียะกรรมไว้ เป็นต้น และ (4) มิได้มีการสงวนสิทธิว่าการกระทํา
น้ันมิใช่การให้สัตยาบัน22  

3.3.3 การแสดงเจตนาโดยการนิ่ง 
โดยท่ัวไปการแสดงเจตนาโดยการน่ิงย่อมไม่ถือเป็นการแสดงเจตนา23 เน่ืองจากการน่ิง

ทําให้บุคคลทั่วไปไม่อาจทราบได้ว่าบุคคลน้ันมุ่งหมายต่อสิ่งใดหรือประสงค์ที่จะทํานิติกรรมหรือไม2่4  
การน่ิงในสถานการณ์บางอย่างที่กฎหมายหรือมีจารีตประเพณีกําหนดอาจถือเป็นการ

แสดงเจตนาได้ เช่น เมื่อสัญญาเช่าสิ้นสุดตามกําหนดเวลาการท่ีผู้เช่ายังคงครอบครองทรัพย์ที่เช่าและ
ผู้ให้เช่าทราบแต่มิได้ทักท้วง เน่ืองจากไม่มีการแสดงเจตนาทําสัญญาเช่าใหม่กันโดยชัดแจ้ง กฎหมาย
จึงสันนิษฐานว่าคู่สัญญาได้ทําสัญญาเช่าใหม่ต่อไปโดยไม่มีกําหนดเวลาตามมาตรา 57025 เน่ืองจาก
เป็นการน่ิงในเรื่องที่มีสัญญาเก่ียวข้องกันมาก่อน เมื่อสัญญาสิ้นสุดลงและคู่สัญญาคงปฏิบัติต่อกัน
อย่างเคย แม้จะไม่ได้มีการบอกกล่าวแสดงเจตนาทําสัญญาใหม่โดยการที่น่ิง สัญญาก็อาจเกิดขึ้นใหม่
โดยปริยาย แต่ถ้าไม่เคยมีสัญญาเช่าต่อกันเลย อยู่ดีๆ มีคนเข้ามาอยู่ในบ้านของเรา ย่อมเป็นกรณีที่เรา
จะสะดวกเมื่อใดก็ฟ้องขับไล่ออกไปเท่าน้ันจะถือว่าได้ทําสัญญาเช่ากันโดยปริยายไม่ได้26  

                                           
ทายาทของบุคคลผู้ทํานิติกรรมอันเป็นโมฆียะ จะให้สัตยาบันแก่โมฆียะกรรมได้นับแต่

เวลาที่ผู้ทํานิติกรรมน้ันถึงแก่ความตาย เว้นแต่สิทธิที่จะบอกล้างโมฆียะกรรมของผู้ตายน้ันได้สิ้นสุดลง
แล้ว” 

22 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 200. 
23 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 90. 
24 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 145. 
25 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 90, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้าง

แล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 145-146. 
26 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 36. 



Ref. code: 25605701031162SQL

88 
 

และการน่ิงที่มีประเพณีทางการค้าที่กําหนดว่าการน่ิงในสถานการณ์เช่นว่าน้ันอาจถือ
เป็นการแสดงเจตนาได้ เช่น การที่เราเข้าไปในร้านขายเคร่ืองด่ืมสั่งเบียร์มาด่ืม 1 แก้ว ผู้เดินโต๊ะฟัง
โดยไม่พูดอะไร การสนองรับโดยอาการน่ิงไม่ตอบน้ันถือว่าสัญญาซื้อขายเบียร์อาจเกิดขึ้นได้ เป็นต้น27 

 
3.4 หลักการสือ่สารการแสดงเจตนาโดยปริยาย 
 

ดังที่กล่าวไปข้างต้นว่าวิธีการแสดงเจตนาทํานิติกรรมทั่วไปมีสามรูปแบบได้แก่ การ
แสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง การแสดงเจตนาโดยปริยาย และการแสดงเจตนาโดยการน่ิง และความ
สมบูรณ์ของการแสดงเจตนาน้ันต้องพิจารณาเบื้องต้นก่อนว่าการแสดงเจตนาน้ันๆ เป็นการแสดง
เจตนาที่จําเป็นต้องมีบุคคลเป็นผู้รับการแสดงเจตนาหรือเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวโดยเคร่งครัด 

 สําหรับการแสดงเจตนาทํานิติกรรมย่อมเป็นที่เข้าใจโดยทั่วไปว่าต้องมีผู้รับการแสดง
เจตนาเสมอ กล่าวคือต้องมีการสื่อสารเจตนาให้แก่ผู้รับอีกฝ่าย28 เพ่ือให้ผู้รับการแสดงเจตนาน้ันรับรู้
โดยการแจ้งหรือการบอกกล่าว29 และอาจกล่าวได้ว่าการมีผู้รับเจตนาถือเป็นลักษณะปกติของการ
แสดงเจตนา เช่น การเลิกสัญญา30 และการบอกล้างโมฆียะกรรม31 เป็นต้น   

ส่วนการแสดงเจตนาทํานิติกรรมฝ่ายเดียวโดยเคร่งครัด32 ถือเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวที่ไม่
จําเป็นต้องมีผู้รับการแสดงเจตนา33 โดยการแสดงเจตนาทํานิติกรรมฝ่ายเดียวโดยเคร่งครัดหรือโดย
แท้ย่อมต้ังอยู่บนฐานของทฤษฏีเผยเจตนา34 หรือหลักการแสดงออกซึ่งเจตนา (doctrine of 
utterance) และจะมีผลผูกพันต่อผู้แสดงเจตนาทันทีที่มีการเผยเจตนาออกมาให้ปรากฏโดยไม่

                                           
27 ประกอบ หุตะสิงห์ , กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา , 

(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 2518) น.40, อ้างถึงใน จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, 
น. 90. 

28 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 128-129. 
29 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 26. 
30 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 128-129, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ

, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 26. 
31 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 26. 
32 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 127-128. 
33 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 26. 
34 เพ่ิงอ้าง, น. 146. 
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จําเป็นต้องมีบุคคลอ่ืนใดเข้าเป็นผู้รับการแสดงเจตนา เช่น พินัยกรรมแบบเขียนเองทั้งฉบับ คํามั่นว่า
จะให้รางวัล เป็นต้น35  

การแสดงเจตนาที่ต้องมีผู้รับการแสดงเจตนาต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติว่าด้วย
การแสดงเจตนา และความมีผลของการแสดงเจตนาที่ต้องมีผู้รับการแสดงเจตนานั้นย่อมเกิดขึ้น
แตกต่างกันไประหว่างการแสดงเจตนาต่อบุคคลที่อยู่เฉพาะหน้า (in person) และการแสดงเจตนาต่อ
บุคคลท่ีไม่อยู่เฉพาะหน้า (in absence)36 แต่ทั้งน้ีต้องไม่ลืมว่าปัญหาในเร่ืองความมีผลของการแสดง
เจตนากับความสมบูรณ์ของการแสดงเจตนาเป็นคนละเรื่องกัน37  

การแสดงเจตนาต่อบุคคลที่อยู่เฉพาะหน้าและกรณีที่กฎหมายให้ถือว่าเป็นการแสดง
เจตนาต่อบุคคลที่อยู่เฉพาะหน้ากันเน่ืองจากคู่กรณีอาจสื่อสารทําความเข้าใจกันได้ในทันที เช่น บุคคล
ที่แสดงเจตนาทางโทรศัพท์หรือเคร่ืองมือสื่อสารอ่ืนในทํานองเดียวกัน เป็นต้น จะมีผลเป็นการแสดง
เจตนาต่อเมื่อฝ่ายผู้รับเจตนาได้ทราบถึงเจตนาของฝ่ายผู้แสดงเจตนาตามมาตรา 16838 ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และการแสดงเจตนาต่อบุคคลที่อยู่เฉพาะหน้าดังกล่าวย่อมต้ังอยู่บนฐาน
ของทฤษฏีรู้เจตนา39 หรือหลักการทราบเจตนา (principle of perception)40 และมีข้อสังเกตว่าการ
มอบหมายให้บุคคลหน่ึงจดจําข้อความไปบอกกล่าวผู้รับโดยตรงย่อมถือเป็นการแสดงเจตนาต่อบุคล
เฉพาะหน้าและหากบุคคลน้ันยังไม่บอกกล่าวข้อความให้ผู้รับได้ทราบ การแสดงเจตนาท่ีมอบหมายยัง
ไม่มีผล41 

                                           
35 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 127-128, และ เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 5, น. 37-38. 
36 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 146-149. 
37 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 34-35. 
38 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 168 บัญญัติว่า “การแสดงเจตนาที่

กระทําต่อบุคคลซึ่งอยู่เฉพาะหน้าให้ถือว่ามีผลนับแต่ผู้รับการแสดงเจตนาได้ทราบการแสดงเจตนาน้ัน 
ความข้อน้ีให้ใช้ตลอดถึงการที่บุคคลหน่ึงแสดงเจตนาไปยังบุคคลอีกคนหน่ึงโดยทางโทรศัพท์ หรือโดย
เครื่องมือสื่อสารอย่างอ่ืน หรือโดยวิธีอ่ืนซึ่งสามารถติดต่อถึงกันได้ทํานองเดียวกัน” 

39 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 146. 
40 จิตติ ติงศภัทิย์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา ว่าด้วย

สัญญา บรรพ 2 มาตรา 354 – 394, ปรับปรุงโดย ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ (กองทุนศาสตราจารย์จิตติ 
ติงศภัทิย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551) น. 34. 

41 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 43. 
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ส่วนการแสดงเจตนาต่อบุคคลที่มิได้อยู่เฉพาะหน้าจะมีผลต่อเมื่อเจตนาของฝ่ายผู้แสดง
ได้ส่งไปถึงผู้รับแล้วตามมาตรา 16942 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และอาจกล่าวได้ว่าการ
สื่อสารเจตนาต่อบุคคลท่ีไม่ได้อยู่เฉพาะหน้าต้ังอยู่บนฐานของทฤษฏีรับเจตนา43 หรือหลักการรับ
เจตนา (principle of reception)44 ทั้งน้ีการส่งเจตนาย่อมสามารถกระทําโดยไม่จํากัดวิธีการไม่ว่าจะ
เป็นการส่งทางไปรษณีย์ โทรเลข หรืออาจใช้บุคคลให้นําจดหมายไปส่งมอบให้ก็ได้45  

ด้วยเหตุน้ีการแสดงเจตนาโดยปริยายถือเป็นการกระทําที่ไม่มีความชัดเจนแต่ก็อาจ
สันนิษฐานการกระทําของผู้แสดงเจตนาได้ว่าประสงค์ที่จะทํานิติกรรมที่มีผลทางกฎหมายอย่างใด
อย่างหน่ึงและการแสดงเจตนาโดยปริยายต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ว่าด้วยว่าการแสดงเจตนา ส่วนการแสดงเจตนาโดยปริยายต้องมีบุคคลผู้รับการแสดงเจตนา
หรือไม่น้ันย่อมขึ้นอยู่กับว่าการแสดงเจตนาโดยปริยายดังกล่าวเป็นการแสดงเจตนาทั่วไปที่จําเป็นต้อง
มีผู้รับการแสดงเจตนาหรือเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายโดยเคร่งครัดหรือโดยแท้ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น 
ผู้เขียนเข้าใจว่าการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวถือเป็นการแสดงเจตนาโดยทั่วไปที่
จําเป็นต้องมีการบอกกล่าวหรือแจ้งให้คู่สัญญาอีกฝ่ายในฐานะผู้รับการแสดงเจตนาได้ทราบถึงการใช้
สิทธิเลิกสัญญาเสมอ 
 
3.5 กระบวนการเกิดขึน้ของสัญญาโดยปริยาย 
 

สัญญาเป็นนิติกรรมสองฝ่ายขึ้นไป (bilateral contract) ซึ่งโดยทั่วไปเข้าใจว่าต้อง
เกิดขึ้นจากการที่คู่กรณีทุกฝ่ายแสดงเจตนาทําคําเสนอและคําสนองที่ถูกต้องตรงกัน และความถูกต้อง
ตรงกันของคําเสนอและสนองน้ันย่อมหมายถึงการที่คําเสนอและคําสนองมีความถูกต้องตรงกันในทุก

                                           
42 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 169 บัญญัติว่า  
“การแสดงเจตนาที่กระทําต่อบุคคลซึ่งมิได้อยู่เฉพาะหน้าให้ถือว่ามีผลนับแต่เวลาที่การ

แสดงเจตนาน้ันไปถึงผู้รับการแสดงเจตนา แต่ถ้าได้บอกถอนไปถึงผู้รับการแสดงเจตนาน้ัน ก่อนหรือ
พร้อมกันกับที่การแสดงเจตนานั้นไปถึงผู้รับการแสดงเจตนา การแสดงเจตนานั้นตกเป็นอันไร้ผล” 

43 ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 151.  
44 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 34. 
45 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 43. 
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ข้อความของสัญญา46 ทั้งน้ีการพิจารณาถึงการเกิดขึ้นของสัญญาอาจขึ้นกับประเภทของสัญญาว่าเป็น
สัญญาที่มีการเจรจาอภิปรายหรือสัญญาไม่มีการเจรจาอภิปราย 

โดยท่านศาสตราจารย์จิ๊ด เศรษฐบุตร มีความเห็นว่าสัญญาที่มีมูลค่ามากซึ่งผู้เสนอและผู้
สนองมีความระมัดระวังอย่างมากในการจัดทําข้อตกลงในรายละเอียดหรือข้อปลีกย่อยของสัญญาโดย
เริ่มจากการเรียกประมูลหรือประกวดราคา และมีขั้นตอนการเจรจาอภิปราย (pourparlers) กล่าวคือ
ต้องมีการอภิปรายความหมายในข้อตกลงและสอบถามซึ่งกันและกันจนเป็นที่เข้าใจกันดีทั้งสองฝ่าย
แล้วจึงจะถือว่าคําเสนอและสนองถูกต้องตรงกันและสัญญาเกิดขึ้น และอาจเรียกว่าสัญญาเช่นว่าน้ีว่า
เป็นสัญญาที่มีการเจรจาอภิปราย  และในทางกลับกันกระบวนการเจรจาอภิปรายอาจสิ้นสุดลงโดยที่
คู่กรณีไม่สามารถตกลงกันได้เน่ืองจากคําเสนอและคําสนองไม่ถูกต้องตรงกัน ทั้งน้ีกระบวนการเจรจา
อภิปรายน้ันต้องเป็นไปโดยสุจริตและไม่ประมาทเลินเล่อเน่ืองจากถ้ามีความเสียหายเกิดขึ้นคู่กรณีอาจ
มีต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่อีกฝ่ายได้แม้ว่าการเจรจาอภิปรายจะสิ้นสุดลงโดยไม่มีการ
ทําสัญญาเกิดขึ้น47 การเลิกเจรจาโดยไม่มีเหตุผลสมควรหรือการหลอกลวงให้คู่กรณีเข้าเจรจาต่อรอง
โดยมีเจตนาที่จะไม่เข้าทําสัญญาต้ังแต่ต้นและเกิดความเสียหายแก่ฝ่ายที่เข้าเจรจาโดยสุจริตและ
คาดหมายว่าจะมีการทําสัญญานั้นทําให้เกิดแนวความคิดเรื่องหลักความรับผิดก่อนสัญญา (culpra in 
contrahendo) ในระบบกฎหมายต่างประเทศที่กําหนดให้ฝ่ายที่หลอกลวงหรือเลิกเจรจาโดยไม่มี
เหตุผลอันสมควรมีความรับผิดต่ออีกฝ่ายด้วยเหตุที่เป็นการกระทําที่ฝ่าฝืนต่อหลักสุจริต (good 
faith)48  

สัญญาที่ไม่มีการเจรจาอธิปรายอาจแบ่งได้เป็นสองกรณีได้แก่ สัญญาที่คู่กรณีอีกฝ่ายขอ
เข้าร่วมเป็นภาคี และสัญญาที่ทําตามปกติธรรมดา49  

สัญญาที่คู่กรณีอีกฝ่ายขอเข้าร่วมเป็นภาคี (contrat d’adhesion) เป็นสัญญาที่
คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้ร่างรายละเอียดของสัญญาไว้เรียบร้อยแล้วเมื่อคู่กรณีอีกฝ่ายประสงค์จะทําสัญญา
ก็การแสดงเจตนาเข้าร่วมโดยไม่มีโอกาสเจรจาอภิปราย และการแปลความสัญญาในลักษณะน้ีต้อง
เป็นไปอย่างเคร่งครัดกล่าวคือผู้เขียนย่อมไม่ต้องการมากไปกว่าที่เขียนไว้50  

                                           
46 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 200 และ 217. 
47 เพ่ิงอ้าง, น. 219-220. 
48 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 317 และโปรดดู จําปี โสตถิพันธ์ุ, 

หลักความรับผิดก่อนสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 3 ปรับปรุงใหม่ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2548)  
49 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 220. 
50 เพ่ิงอ้าง, น. 221. 
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สัญญาที่ทําตามปกติธรรมดา เป็นสัญญาที่ทํากันในชีวิตประจําวันและตามปกติไม่มี
มูลค่ามากเช่นสัญญาที่ต้องเจรจาอภิปราย อีกทั้งเป็นสัญญาที่ทํากันมากที่สุด และด้วยลักษณะที่ไม่
ต้องมีการเจรจาอภิปรายโดยละเอียดทําให้สัญญาที่ทําตามปกติธรรมดาอาจเกิดขึ้นได้แม้ว่าคําเสนอ
และคําสนองจะไม่ถูกต้องตรงกันทุกข้อ51 และเหตุที่คู่สัญญาไม่จําเป็นต้องตกลงให้หมดทุกข้อย่อม
เป็นไปตามแห่งมาตรา 36652 วรรคหน่ึง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าตราบ
ใดที่ข้อความแห่งสัญญาอันหน่ึงอันใดที่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงถือเป็นสาระสําคัญยังมิได้ตกลงกัน 
กล่าวคือคําเสนอและคําสนองในข้อความน้ียังไม่ถูกต้องตรงกันตราบน้ันสัญญาก็ยังไม่เกิดขึ้น และ
ข้อความอ่ืนๆ แห่งสัญญาแม้จะได้ตกลงและจดไว้แล้วก็ไม่มีผล53 นอกจากน้ีถ้าคู่สัญญาประสงค์ที่จะ
ทําเป็นหนังสือตามมาตรา 366 วรรคสอง ต้องตีความอย่างเคร่งครัดเน่ืองจากเป็นข้อยกเว้นหลักทั่วไป
ของการเกิดสัญญา และต้องเป็นเรื่องที่คู่กรณีได้ตกลงกันอย่างชัดแจ้งว่าต้องมีการจัดทําเป็นหนังสือ
อีกด้วย โดยจะตกลงโดยปริยายมิได้54 

เน่ืองจากสัญญาฉบับหน่ึงมีรายละเอียดปลีกย่อยมากเสียจนไม่อาจที่จะตกลงกันได้หมด
ทุกในทางปฏิบัติหรือหากกระทําได้คงต้องสิ้นเปลืองเวลาและค่าใช้จ่ายอย่างมาก และหากกฎหมาย
กําหนดเง่ือนไขการเกิดขึ้นของสัญญาเช่นว่าน้ันจริงจะมีผลทําให้สัญญาหน่ึงฉบับไม่อาจเกิดขึ้นหรือ
แทบจะไม่อาจเกิดขึ้นได้เลย การตกลงในทุกข้อความของสัญญาในความหมายของการท่ีคําเสนอและ
คําสนองถูกต้องตรงกันย่อมหมายถึงการตกลงกันในทุกข้อความที่เป็นสาระสําคัญของสัญญา และ
สัญญาฉบับหน่ึงไม่จําเป็นที่จะต้องตกลงกันให้ครบถ้วนในทุกข้อความของสัญญา เน่ืองจากในทาง

                                           
51 เพ่ิงอ้าง. 
52 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 366 บัญญัติว่า 
 “ข้อความใด ๆ แห่งสัญญาอันคู่สัญญาแม้เพียงฝ่ายเดียวได้แสดงไว้ว่าเป็นสาระสําคัญ

อันจะต้องตกลงกันหมดทุกข้อน้ัน หากคู่สัญญายังไม่ตกลงกันได้หมดทุกข้ออยู่ตราบใด เมื่อกรณีเป็นที่
สงสัย ท่านนับว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกัน การท่ีได้ทําความเข้าใจกันไว้เฉพาะบางสิ่งบางอย่าง ถึงแม้ว่า
จะได้จดลงไว้ก็หาเป็นการผูกพันไม่ 

ถ้าได้ตกลงกันว่าสัญญาอันมุ่งจะทําน้ันจะต้องทําเป็นหนังสือไซร้ เมื่อกรณีเป็นที่สงสัย 
ท่านนับว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกันจนกว่าจะได้ทําขึ้นเป็นหนังสือ” 

53 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 221. 
54 กรศุทธ์ิ ขอพ่วงกลาง, “กระบวนการเกิดสัญญา,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552) น. 165. 
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ปฏิบัติคู่สัญญาย่อมตกลงกันแต่เฉพาะบางข้อที่สําคัญเท่าน้ัน55 ส่วนรายละเอียดที่ไม่เป็นสาระสําคัญ
น้ันคู่สัญญาอาจมิได้ตกลงกันในเรื่องดังกล่าวหรือแม้กระทั่งอาจคาดไม่ถึงด้วยซ้ํา เช่น กรณีที่บ้านที่เช่า
เกิดความชํารุดเสียหายขึ้นฝ่ายใดจะมีหน้าที่ซ่อมแซม เป็นต้น คําเสนอและคําสนองในข้อที่ไม่สําคัญ
ข้อน้ีจึงไม่จําเป็นต้องตกลงกันก็ได้56 และเมื่อคู่สัญญาตกลงกันในข้อความที่เป็นสาระสําคัญของสัญญา
เรียบร้อยแล้วตามมาตรา 366 วรรคหน่ึง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ สัญญาย่อมเกิดขึ้นตาม
ข้อสันนิษฐานที่กําหนดในมาตรา 36757 กล่าวคือสัญญาย่อมเกิดขึ้นและมีผลสมบูรณ์แม้จะไม่มีการตก
ลงในข้อความข้อใดข้อหน่ึงของสัญญาเนื่องจากคู่สัญญาถือเป็นข้อที่มิใช่สาระสําคัญที่จะต้องตกลง58  

กรณีที่คู่สัญญาได้ทําสัญญาขึ้นแล้วและมีข้อโต้เถียงเก่ียวกับสิทธิหน้าที่อันใดอันหน่ึงที่
มิได้ตกลงกัน ถ้าได้ความว่าข้อความที่มิได้ตกลงกันเป็นข้อสาระสําคัญจําเป็นต้องมีอยู่เน่ืองจากเป็น
ปัจจัยหรือลักษณะประจําของสัญญา การบังคับตามสัญญาย่อมเป็นไปตามความประสงค์ 
(requirement) ของสัญญาซึ่งต้องทําโดยสุจริตและนําเอาปกติประเพณีเข้าพิจารณาในเร่ืองสิทธิ
หน้าที่ตามสัญญาในเร่ืองดังกล่าว เช่น สัญญาจ้างทนายความว่าความแต่มิได้กําหนดสินจ้างไว้ศาล
ย่อมกําหนดสินจ้างให้ตามควร เป็นต้น59 โดยระบบกฎหมายอ่ืนก็มีการอุดช่องว่างของสัญญา (gaps) 
ที่แตกต่างกันออกไป เช่น หลัก ‘dispositive Recht’ ในระบบกฎหมายเยอรมัน หรือ ‘implied 
term’ ของระบบกฎหมายอังกฤษ เป็นต้น60 และในทางกลับกันถ้าข้อโต้เถียงเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่อันใด

                                           
55  Konrad Zweigert and Hein Kötz, Introduction to Comparative Law, 

Translated by Tony Weir, 3rd Revision (Oxford: Clarendon) p. 327. 
56 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 222. 
57 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 367 บัญญัติว่า 
“สัญญาใดคู่สัญญาได้ถือว่าเป็นอันได้ทํากันขึ้นแล้ว แต่แท้จริงยังมิได้ตกลงกันในข้อหน่ึง

ข้อใดอันจะต้องทําความตกลงให้สําเร็จ ถ้าจะพึงอนุมานได้ว่า ถึงหากจะไม่ทําความตกลงกันในข้อน้ีได้ 
สัญญาน้ันก็จะได้ทําขึ้นไซร้ ท่านว่าข้อความส่วนที่ได้ตกลงกันแล้วก็ย่อมเป็นอันสมบูรณ์” 

58 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, น. 222, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้าง
แล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 341.  

59 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 221-223. 
60  Konrad Zweigert and Hein Kötz, Introduction to Comparative Law, 

Translated by Tony Weir, 3rd Revision (Oxford: Clarendon) p. 327. 
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อันหน่ึงที่มิได้ตกลงกันและได้ความว่าข้อความน้ันเป็นข้อที่มิใช่สาระสําคัญย่อมถือว่าข้อความไม่มีการ
ทําขึ้นเลย61  

การแสดงเจตนาทําคําเสนอและคําสนองถือเป็นหน่ึงในรูปแบบการแสดงเจตนาซึ่งอยู่
ภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติว่าด้วยการแสดงเจตนา (declaration of intention) การแสดงเจตนาทํา
คําเสนอหรือทําคําสนองจะมีผลเมื่อใดน้ันย่อมมีความแตกต่างกันไประหว่างการแดงเจตนาต่อบุคคลท่ี
อยู่เฉพาะหน้ากัน (in person) หรือตามกฎหมายถือว่าอยู่เฉพาะหน้าเน่ืองจากว่าคู่กรณีสามารถ
สื่อสารทําความเข้าใจกันได้ในทันที และจะมีผลเป็นการแสดงเจตนาต่อเมื่อฝ่ายผู้รับได้ทราบถึงเจตนา
ของฝ่ายผู้แสดงเจตนาตามมาตรา 168 กล่าวอีกนัยหน่ึงคือการสื่อสารเจตนาต่อบุคคลที่อยู่เฉพาะหน้า
ต้ังอยู่บนฐานของทฤษฏีรู้เจตนาหรือหลักการทราบเจตนา (principle of perception)62 ส่วนการ
แสดงเจตนาต่อบุคคลที่มิได้อยู่เฉพาะหน้ากัน (in absence) ย่อมจะมีผลต่อเมื่อมีเจตนาของฝ่ายผู้
แสดงเจตนาได้ส่งไปถึงผู้รับแล้วตามมาตรา 169 โดยที่การส่ือสารเจตนาต่อบุคคลที่มิได้อยู่เฉพาะหน้า
ต้ังอยู่บนฐานของทฤษฏีรับเจตนาหรือหลักการทราบเจตนา (principle of reception) อยู่เบ้ืองหลัง
หลักกฎหมายดังกล่าว63 ซึ่งหลักการที่ถือเอาเจตนาได้ส่งไปถึงผู้รับเป็นสําคัญดังกล่าวในทางตํารา
กฎหมายเยอรมันเรียกสถานการณ์ดังกล่าวว่าเป็นกรณีที่คําเสนอหรือคําสนองที่มีผู้แสดงเจตนาได้ถูก
ส่งเข้าไปอยู่ในขอบเขตแห่งการรับรู้ (sphere of influence) ของผู้รับเจตนา64 ทั้งน้ีกระบวนการส่ง
เจตนาของฝ่ายหน่ึงเข้าไปอยู่ขอบเขตหรือความควบคุมที่ผู้รับการแสดงเจตนาอาจรับรู้ได้น้ันเป็นหน่ึง
ในกระบวนการสําคัญที่ทําให้สัญญาที่กระทําระหว่างบุคคลที่มิได้อยู่ต่อหน้ากันฉบับหน่ึงเกิดขึ้นได้ตาม
กฎหมาย  

นอกจากน้ีมาตรา 361 วรรคหน่ึง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ วางหลักต่อไปว่า
สัญญาที่กระทําระหว่างบุคคลที่อยู่ห่างโดยระยะทางย่อมเกิดผลเป็นสัญญาขึ้นต่อเมื่อมีการบอกกล่าว
คําสนองไปถึงผู้ทําคําเสนอ อันเป็นการหลักที่สอดคล้องกับมาตรา 169 และทฤษฎีรับหรือหลักการ

                                           
61 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 221-223. 
62 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 34, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้าง

แล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 151-152, และดู เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 36-37. 
63 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 34, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้าง

แล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 151-152. 
64 Basil Markesinis, Hannes Unberath and Augus Johnston, The German 

Law of Contract: A Comparative Treatise, 2nd Ed. (Oxford: Hart Publishing, 2006) pp. 
69, 73-74. 
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ทราบเจตนา (principle of reception) ซึ่งอยู่เบ้ืองหลังหลักกฎหมายในมาตราดังกล่าวซึ่งการที่
กฎหมายกําหนดให้ผู้ทําคําเสนอได้ทราบหรือรับคําสนองกลับมาก็เพ่ือประโยชน์ในการที่ผู้ทําคําเสนอ
จะได้รู้ตัวว่ามีข้อผูกพันเกิดขึ้นแก่ตนเองหรือไม่ ด้วยเหตุน้ีหากผู้ทําคําเสนอไม่ประสงค์ที่จะได้รับ
ประโยชน์เช่นว่าน้ันก็อาจสละประโยชน์น้ันได้โดยการแสดงเจตนาว่าไม่ต้องมีคําบอกกล่าวสนองมา
ให้แก่ตน65 และมาตรา 361 วรรคหน่ึงเป็นการบัญญัติถึงการเกิดสัญญาระหว่างบุคคลที่ไม่อยู่เฉพาะ
หน้าที่มีลักษณะของการเกิดสัญญาโดยชัดแจ้ง66 ทั้งน้ีมีผู้ให้ความเห็นต่อไปว่ากรณีที่คําสนองส่งไปผู้
ประกอบธุรกิจการค้าต้องพิจารณาว่าผู้รับคําสนองนั้นสามารถรับเน้ือหาแห่งการแสดงเจตนาทําคํา
สนองได้อีกด้วย มิใช่พิจารณาข้อเท็จจริงที่ว่าคําสนองไปถึงในทางกายภาพแต่เพียงอย่างเดียว ด้วย
เหตุน้ีถ้าคําสนองถูกส่งไปถึงบ้านหรือสถานประกอบกิจการของผู้รับคําสนองในเวลากลางคืน ย่อมต้อง
ตีความว่าคําสนองจะมีผลในเวลารุ่งเช้าที่วิญญูชนสามารถตรวจดูตู้รับจดหมายของตนได้หรือในกรณีที่
ส่งโทรสารหรือฝากข้อความอัตโนมัติไว้ คําสนองจะมีผลในเวลาทําการถัดไปของผู้รับคําเสนอที่เป็นผู้
ประกอบธุรกิจการค้าแล้วแต่กรณี67 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติตามมาตรา 361 วรรคสอง จะเห็นได้ว่าข้อยกเว้นของหลักการ
แสดงเจตนาต่อบุคคลที่ไม่อยู่เฉพาะหน้าซึ่งกําหนดให้การแสดงเจตนาทําคําสนองอาจทําได้ด้วยการ
กระทําอย่างใดอย่างหน่ึงโดยไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวหรือส่งคําสนองกลับไปสู่ผู้ทําคําเสนอท่ีมิได้อยู่
เฉพาะหน้า (in absence) ตามทฤษฎีรับหรือหลักการรับเจตนา (principle of reception) เมื่อการ
กระทําอย่างใดอย่างหน่ึงน้ันอาจสันนิษฐานได้ว่าเป็นการแสดงเจตนาทําคําเสนอ โดยมาตรา 361 
วรรคสองได้กําหนดข้อสันนิษฐานเอาไว้สองกรณีอันได้แก่ กรณีที่ผู้ทําคําเสนอได้แสดงเอาไว้ว่าไม่
จําเป็นต้องบอกกล่าว (waiver) และกรณีตามปกติประเพณีว่าไม่จําเป็นต้องมีการบอกกล่าว เป็นต้น68 
และสัญญาย่อมเกิดขึ้นเมื่อมีการกระทําน้ันซึ่งเป็นไปตามหลักการเผยเจตนา (principle of express 
on) ไม่คํานึงว่าผู้ทําคําเสนอจะได้รับทราบหรือรู้ถึงการกระทําอันสันนิษฐานได้ว่าเป็นการแสดงเจตนา
ทําคําสนองเช่นว่าน้ันเลย69 การเกิดขึ้นของสัญญาในกรณีที่ผู้ทําคําสนองไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวคํา

                                           
65 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 49. 
66 ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 338. 
67 กรศุทธ์ิ ขอพ่วงกลาง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 54, น. 165. 
68 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 7, น. 326-327, และดู จิตติ ติงศภัทิย์, 

อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 50. 
69 จิตติ ติงศภัทิย์, เพ่ิงอ้าง, น. 51. 
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สนองรับให้ผู้ทําคําเสนอได้ทราบหรืออาจรับรู้ได้เช่นว่าน้ีอาจเรียกได้ว่าเป็นการเกิดสัญญาโดย
ปริยาย70 

 
3.5.1 ลักษณะของคาํเสนอขอเลิกสัญญา 
คําเสนอนั้นมีความหมายในทางเทคนิคที่อธิบายได้ว่าเป็นคําขอให้ทําสัญญา71 (an offer 

to enter into contract)72 สาระสําคัญของคําเสนอนั้นอยู่ที่ความชัดเจนแน่นอนถึงขนาดที่จะทําให้
เกิดสัญญาทันทีเมื่ออีกฝ่ายทําคําสนองรับกลับมา และหากคําเสนอไม่มีความชัดเจนแน่นอนเพียงพอ
ย่อมผลทําให้ลดคุณค่าของคําเสนอและถือเป็นเพียงคําเช้ือเชิญให้อีกฝ่ายทําคําเสนอเท่าน้ัน73 และ
แตกต่างจากคําทาบทามเพ่ือให้เข้าเจรจาติดต่อทําสัญญากันต่อไป แต่ทั้งน้ีคําเช้ือเชิญให้ทําคําเสนอ
และคําทาบทามฯ มิได้ก่อให้เกิดผลทางกฎหมายแต่อย่างใด จากข้อพิจารณาที่คําเสนอต้องมีความ
ชัดเจนแน่นอนดังกล่าว ทําให้มีความเห็นในทํานองว่าการแสดงเจตนาทําคําเสนอน้ันต้องแสดงออกมา
โดยชัดแจ้งเท่าน้ัน74 กล่าวคือคําเสนอจะไม่อาจทําโดยปริยายได้75 อย่างไรก็ตามท่านศาสตราจารย์
เสนีย์ ปราโมช เคยให้ตัวอย่างในตําราที่อาจทําให้เข้าใจได้ว่าคําเสนออาจกระทําได้โดยปริยาย เช่น ถ้า
มีคนส่งเบียร์มา 1 โหลหรือหนังสือราคาแพง 1 เล่มมาให้เราโดยพฤติการณ์ไม่อาจที่จะเห็นได้ว่าเป็น
การส่งมาให้เปล่าและอาจถือเป็นคําเสนอจะขายโดยปริยายได้76 และศาลฎีกาเคยวินิจฉัยไว้ในคํา
พิพากษาฎีกาที่ 1013/250977 โดยวินิจฉัยว่า การได้รับสัมปทานตั้งโรงไฟฟ้าถือเป็นคําเสนอต่อบุคคล

                                           
70 เพ่ิงอ้าง, น. 50, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 338. 
71 เพ่ิงอ้าง, น. 11. 
72 Basil Markesinis, Hannes Unberath and Augus Johnston, supra note 64, 

p. 68. 
73 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 320. 
74 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 12-13, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, 

อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 320. 
75 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 201 
76 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 36. 
77 คําพิพากษาฎีกาที่ 1013/2498 (ญ.) วินิจฉัยว่า “ศาลฎีกาเห็นว่าการต้ังโรงไฟฟ้า

จําหน่ายกระแสไฟฟ้าเช่นน้ีเป็นกิจการค้าอันเป็นสาธารณูปโภค ซึ่งกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัย
หรือผาสุกแห่งสาธารณชนต้องห้ามมิให้กระทําเว้นแต่ได้รับอนุญาตจากรัฐบาล รัฐบาลจะกําหนด
เ ง่ือนไขที่ เห็น ว่าจํา เ ป็นไ ว้ ด้วยก็ได้ตามนัยแห่งพระราชบัญญั ติควบคุมกิจการค้าขายอัน
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ทั่วไปว่าจะรับบริการต่อประชาชนที่มีความประสงค์จะเข้าทําสัญญาตามเง่ือนไขสัมปทาน เมื่อมีผู้ขอ
ใช้ไฟฟ้าย่อมเป็นคําสนองรับและก่อให้เกิดเป็นสัญญาขึ้นแล้ว ซึ่งอาจหมายความได้ว่าการแสดงเจตนา
ทําคําเสนออาจกระทําได้โดยปริยาย78 อน่ึงมีข้อพิจารณาตามตํารากฎหมายเยอรมันเก่ียวกับเรื่องการ
เข้าถึงสาธารณูปโภคต่างๆ ที่รัฐมีหน้าที่จัดหาให้แก่ประชาชนอันได้แก่ ไฟฟ้า เช้ือเพลิง หรือการขนส่ง
มวลชน เป็นต้น ซึ่งมีหลักการพ้ืนฐานที่จะมุ่งก่อต้ังสิทธิ (entitle) ให้แก่ผู้ขอใช้บริการในการเข้าถึง
สาธารณูปโภคพ้ืนฐานหรือเข้าถึงสินค้าอุปโภคและบริโภคได้โดยปราศจากเง่ือนไขหรือข้อจํากัดใดๆ 
จากผู้ให้บริการดังกล่าว  การจัดหาสาธารณูปโภคดังกล่าวจึงเป็นหน้าที่อันหลีกเลี่ยงมิได้ของผู้รับ
สัมปทานและถือเป็นข้อจํากัดของหลักเสรีภาพในทําสัญญาของผู้รับสัมปทาน และเมื่อผู้แสดงเจตนา
ขอใช้บริการสาธารณูปโภคจากผู้รับสัมปทาน ผู้รับสัมปทานจึงมีหน้าที่ต้องแสดงเจตนาสนองรับโดยไม่
มีเง่ือนไขเพ่ิมเติมใดๆ เว้นแต่เป็นหลักเกณฑ์หรือเง่ือนไขตามที่กําหนดไว้ในสัญญาสัมปทานเท่าน้ัน79 
คําเสนอถือเป็นรูปแบบหนึ่งของการแสดงเจตนา คําเสนอจึงต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติแห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยการแสดงเจตนาด้วย กล่าวคือถ้าเป็นการทําคําเสนอที่กระทําต่อ
บุคคลที่อยู่เฉพาะหน้าหรือถือว่าอยู่เฉพาะหน้า คําเสนอจะมีผลต่อเมื่อมีผู้รับคําเสนอได้ทราบการ
แสดงเจตนาทําคําเสนอนั้นตามมาตรา 168 อันเป็นไปตามทฤษฏีรู้หรือหลักรู้เจตนา (principle of 
perception) ดังที่ได้กล่าวไปแล้ว แต่ถ้าหากเป็นการทําคําเสนอท่ีกระทําต่อบุคคลที่ไม่อยู่เฉพาะหน้า
หรืออยู่ห่างโดยระยะทาง คําเสนอจะมีผลต่อเมื่อคําเสนอได้ส่งไปถึงผู้รับคําเสนอตามมาตรา 169 

                                           
กระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณชน พ.ศ. 2471 มาตรา 5 และฉบับที่ 2 
พ.ศ. 2485 ศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญ่เห็นว่าการที่บริษัทจําเลยเรียกเก็บเงินเช่นที่กล่าวแล้วน้ันเป็น
การขัดกับสัมปทานข้อ 16, 18, 20 จะเรียกเงินเก่ียวกับหม้อมิเตอร์เกินกว่าเดือนละ 100 สตางค์ไม่ได้ 
การท่ีบริษัทได้รับสัมปทานเช่นน้ีถือได้ว่าได้ทําคําเสนอแสดงออกต่อบุคคลทั่วไปว่าจะรับบริการต่อ
ประชาชนภายในเขตสัมปทานตามเง่ือนไขในสัมปทาน ฉะน้ันเมื่อผู้ใช้ไฟฟ้าและปฏิบัติตามสัมปทาน
แล้วก็ถือได้ว่าสนองรับคําเสนอของบริษัทจําเลย ก่อให้เกิดนิติกรรมสัญญาผูกพันกันขึ้นระหว่างผู้ขอใช้
ไฟฟ้ากับผู้รับสัมปทาน โดยเหตุน้ีจะเป็นโดยขอสัญญาหรือข้อกฎหมาย จําเลยก็ไม่มีสิทธิเรียกเงิน
ประกันหม้อมิเตอร์และบอกเลิกสัญญาได้โดยลําพังตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
386 พิพากษายืน” 

78 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 202. 
79 Basil Markesinis, Hannes Unberath and Augus Johnston, supra note 64, 

p. 71. 
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วรรคหน่ึง ซึ่งต้ังอยู่บนฐานของทฤษฏีรับหรือหลักการรับเจตนา (principle of reception) ข้างต้น80 
นอกจากน้ีคําเสนอาจกระทําต่อบุคคลใดคนหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจงหรือกระทําต่อสาธารณะชนได้ซึ่ง
แตกต่างในเรื่องจํานวนของผู้รับการแสดงเจตนาว่ามีคนเดียวหรือหลายคนและสาระสําคัญย่ิงกว่าคือ
การแสดงเจตนาที่ต้องมีลักษณะของคําเสนอที่ครบถ้วน ซึ่งสาธารณะชนย่อมหมายถึงการแสดงเจตนา
ต่อผู้รับคําเสนออันเป็นบุคคลทั่วไปที่ไม่เจาะจงตัว (ad incertas personas) เช่น คําเสนอขายสินค้า
ผ่านเคร่ืองขายสินค้าอัตโนมัติ (vending machine) ที่สําแดงสินค้าและกําหนดราคาที่ชัดเจนตาม
ลักษณะของคําเสนอ เป็นต้น81 

นอกจากน้ีคําสนองที่มาถึงล่วงเวลาและคําสนองที่เปลี่ยนแปลงแก้ไขเนื้อหาแห่งคําเสนอ
ให้ถือเป็นคําเสนอข้ึนใหม่ ซึ่งความเป็นจริงแล้วคําสนองที่มาถึงล่วงเวลาและคําสนองที่เปลี่ยนแปลง
แก้ไขคําเสนอดังกล่าวมิใช่คําเสนอแต่อย่างใด แต่มาตรา  35982 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
กําหนดให้คําสนองเช่นว่าน้ันมีผลเป็นคําเสนอโดยปริยาย83 ทั้งน้ีคําสนองรับที่ล่วงเวลาหรือ
เปลี่ยนแปลงแก้ไขคําเสนอเช่นว่าน้ันจะถือเป็นคําเสนอได้ต่อเมื่อคําสนองดังกล่าวมีความชัดเจน
แน่นอนตามลักษณะของคําเสนอ กล่าวคือต้องมีเน้ือหาที่ชัดเจนแน่นอนเพียงพอที่จะก่อให้เกิดสัญญา
ได้เมื่ออีกฝ่ายตอบรับกลับมา84  

เมื่อคําเสนอถูกสื่อสารไปสู่ผู้รับจนมีผลตามมาตรา 168 หรือ 169 ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์แล้ว ย่อมไม่อาจบอกถอนโดยชัดแจ้งหากบ่งระยะเวลาให้ทําคําสนองเอาไว้ในคํา
เสนอตามมาตรา 35485 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และนอกจากน้ียังไม่อาจบอกถอนได้โดย

                                           
80 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุอ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 151-153 และ 319, และดู จิตติ 

ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 34. 
81 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 321. 
82 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 359 บัญญัติว่า 
“ถ้าคําสนองมาถึงล่วงเวลา ท่านให้ถือว่าคําสนองนั้นกลายเป็นคําเสนอขึ้นใหม่ 
คําสนองอันมีข้อความเพ่ิมเติม มีข้อจํากัด หรือมีข้อแก้ไขอย่างอ่ืนประกอบด้วยน้ัน ท่าน

ให้ถือว่าเป็นคําบอกปัดไม่รับ ทั้งเป็นคําเสนอขึ้นใหม่ด้วยในตัว” 
83 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 202. 
84 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 321. 
85 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 354 บัญญัติว่า  
“คําเสนอจะทําสัญญาอันบ่งระยะเวลาให้ทําคําสนองนั้น ท่านว่าไม่อาจจะถอนได้

ภายในระยะเวลาที่บ่งไว้” 
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ปริยายจนกว่าจะได้ล่วงพ้นเวลาอันควรคาดหมายว่าได้รับคําสนองในกรณีที่เป็นคําเสนอที่ทําต่อบุคคล
ที่อยู่ห่างโดยระยะทางและมิได้บ่งระยะเวลาให้ทําคําสนองเอาไว้ตามมาตรา 35586 ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ ด้วยเหตุน้ีทําให้คําเสนอจะสิ้นผลความผูกพันต่อเมื่อผู้รับคําเสนอได้บอกปัดไม่รับคํา
เสนอตามมาตรา 35787 หรือเมื่อผู้รับคําเสนอไม่สนองรับภายในเวลาที่บ่งเอาไว้ตามมาตรา 354 
หรือไม่สนองรับภายในระยะเวลาอันควรคาดหมายในกรณีคําเสนอท่ีทําต่อบุคคลที่อยู่ห่างโดย
ระยะทางตามมาตรา 355 และผู้เสนอได้บอกถอนแล้ว หรือคําเสนอส้ินผลในขณะที่ทําคําเสนอด้วย
เหตุที่เป็นการทําคําเสนอต่อบุคคลเฉพาะหน้าที่จําเป็นต้องสนองรับ ณ ที่นั้นเวลาน้ันตามมาตรรา 356 
เป็นต้น88 

สําหรับปัญหาในทางทฤษฏีที่ว่าคําเสนอเป็นนิติกรรมหรือไม่น้ัน มีข้อความคิดที่แตกต่าง
กันในแต่ละระบบกฎหมาย เช่น ระบบกฎหมายอิตาลีไม่ถือเป็นนิติกรรมคําเสนออาจบอกถอนได้เสมอ
ตราบใดที่สัญญายังไม่เกิดขึ้นแม้จะมีการแสดงเจตนามีผลเป็นคําเสนอแล้วก็ตาม แต่ทั้งน้ีเข้าใจว่าคํา
เสนอในระบบกฎหมายไทยมีลักษณะเป็นนิติกรรมด้วยเหตุที่ว่าเมื่อคําเสนอถูกส่งไปสู่ผู้รับคําเสนอแล้ว
ย่อมเกิดความผูกพันภายใต้กฎหมายที่เรียกว่า ‘ความผูกพันตามคําเสนอ’ และทําให้ผู้ทําคําเสนอไม่
อาจบอกถอนคําเสนอได้เป็นช่วงระยะเวลาหนึ่ง แม้ว่าคําเสนอที่มีผลเป็นคําเสนอนั้นจะยังไม่ก่อให้เกิด
นิติสัมพันธ์ทางหน้ีจนกว่าจะหลวมรวมเข้ากับคําสนองเกิดขึ้นเป็นสัญญาก็ตาม89 ส่วนคําสนองถือเป็น
นิติกรรมหรือไม่น้ันยังคงมีความไม่ชัดเจนในทางทฤษฏี90 

สําหรับผู้เขียนมีความเห็นในแนวทางที่ว่าคําเสนอน่าจะต้องทําโดยชัดแจ้งเท่าน้ัน 
กล่าวคือจะกระทําโดยปริยายไม่ได้ เน่ืองจากคําเสนอที่ชัดเจนแน่นอนเมื่อสื่อสารต่อผู้รับคําเสนอโดย
ชอบย่อมก่อให้เกิดข้อผูกพันต่อผู้ทําคําเสนอ การกระทําที่ไม่ชัดเจนแน่นอนว่าผู้แสดงประสงค์ที่จะ

                                           
86 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 355 บัญญัติว่า 
 “บุคคลทําคําเสนอไปยังผู้อ่ืนซึ่งอยู่ห่างกันโดยระยะทาง และมิได้บ่งระยะเวลาให้ทําคํา

สนอง จะถอนคําเสนอของตนเสียภายในเวลาอันควรคาดหมายว่าจะได้รับคําบอกกล่าวสนองน้ัน ท่าน
ว่าหาอาจจะถอนได้ไม่” 

87 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 357 บัญญัติว่า  
“คําเสนอใดเขาบอกปัดไปยังผู้เสนอแล้วก็ดี หรือมิได้สนองรับภายในเวลากําหนด

ดังกล่าวมาในมาตราทั้งสามก่อนน้ีก็ดี คําเสนอนั้นท่านว่าเป็นอันสิ้นความผูกพันแต่น้ันไป” 
88 ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 321-324. 
89 เพ่ิงอ้าง, น. 324-325. 
90 เพ่ิงอ้าง, น. 326. 
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ผูกพันต่อสิ่งใดแม้จะมีการส่ือสารไปถึงผู้รับเจตนาอย่างถูกต้องแล้วย่อมถือไม่ได้ว่าเป็นคําเสนอ แต่มี
ฐานะเป็นเพียงคําเช้ือเชิญให้ทําคําเสนอหรือคําทาบทามให้เข้าเจรจาติดต่อทําสัญญาอีกครั้งหน่ึง
แล้วแต่กรณี นอกจากน้ีกระทําโดยปริยายจําเป็นต้องตีความหรือสันนิษฐานจากพฤติการณ์แวดล้อม
อีกช้ันหน่ึงว่าผู้กระทําแสดงเจตนาทําคําเสนอที่มีข้อผูกพันตามกฎหมายหรือไม่น้ันอาจมีกฎหมายอ่ืน
รองรับผลการกระทําเช่นว่าน้ันไว้แล้ว เช่น การไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาน่าจะถือว่าเป็นการไม่ชําระ
หน้ีและก่อให้เกิดความรับผิดตามสัญญามากกว่าการทําคําเสนอขอเลิกสัญญา เป็นต้น และท้ายที่สุด
การยอมรับให้มีการทําคําเสนอโดยปริยายท่ีคลุมเครือไม่ชัดเจนอาจนําไปสู่นิติสัมพันธ์ทางสัญญาที่ไม่
แน่นอน อีกทั้งยากลําบากแก่การบังคับตามเน้ือหาแห่งสญัญาและความไม่แน่นอนทั้งหลายคาดว่าเป็น
สิ่งที่กฎหมายไม่พึงประสงค์ 

 3.5.2 ลักษณะของคาํสนอง 
 คําสนองเป็นการแสดงเจตนาตอบรับตามคําเสนอ91 และเมื่อคําสนองถูกต้องตรงกับ

คําเสนอย่อมมีผลทําให้สัญญาเกิดขึ้น เว้นแต่คําสนองที่มีข้อไขจะถือว่าเป็นคําบอกปัดคําเสนอและ
กลายเป็นคําเสนอข้ึนใหม่ตามมาตรา 359 วรรคสอง ซึ่งคําสนองมีลักษณะสําคัญประการหน่ึงคือต้อง
แสดงเจตนาไปยังบุคคลผู้ทําคําเสนอโดยเฉพาะเจาะจง เน่ืองจากบุคคลดังกล่าวจะต้องเข้ามาเป็น
คู่กรณีแห่งสัญญาเมื่อสัญญาเกิดขึ้นแล้ว92 อีกทั้งการทําคําสนองถือเป็นการแสดงเจตนาอย่างหน่ึงจึง
ต้องอยู่ภายใต้บังคับบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยการแสดงเจตนา
เช่นเดียวกับการทําคําเสนอ กล่าวคือหากเป็นคําสนองกระทําต่อบุคคลที่อยู่เฉพาะหน้าหรือถือว่าอยู่
เฉพาะหน้า คําสนองจะมีผลต่อเมื่อมีผู้ทําคําเสนอได้ทราบการแสดงเจตนาทําคําเสนอนั้นตามมาตรา 
168 ซึ่งเป็นไปตามหลักของทฤษฏีรู้หรือหลักการรู้เจตนา (principle of perception) แต่ถ้าหากเป็น
การทําคําสนองที่ต้องกระทําต่อผู้ทําคําเสนอที่ไม่อยู่เฉพาะหน้าหรืออยู่ห่างโดยระยะทาง คําเสนอจะมี
ผลต่อเมื่อคําเสนอได้ส่งคําบอกกล่าวสนองรับไปถึงผู้รับคําเสนอตามมาตรา 169 วรรคหน่ึง และ
มาตรา 361 วรรคหนึ่ง ซึ่งเป็นไปตามทฤษฏีรับหรือหลักการรับเจตนา (principle of reception) 
ข้างต้น 

 ทั้งน้ีคําสนองอาจแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย ไม่ว่าจะเป็นการจัดทําเป็น
ลายลักษณ์อักษร กล่าวด้วยวาจา หรืออากัปกิริยาอ่ืนใดที่สื่อความหมายโดยตรงว่าสนองรับคําเสนอ
น้ันๆ เช่น ผงกศีรษะตอบรับ หรือแม้กระทั้งทําสนองโดยปริยายด้วยการกระทําการตามที่กําหนดไว้ใน
มาตรา 361 วรรคสอง ซึ่งใช้เฉพาะกรณีของการทําคําสนองต่อผู้รับที่มิได้อยู่เฉพาะหน้า เมื่อมีปกติ

                                           
91 เพ่ิงอ้าง, น. 325. 
92 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 214. 
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ประเพณีที่ปฏิบัติหรือตามเจตนาของผู้เสนอว่าไม่จําเป็นต้องมีคําบอกกล่าวสนองโดยชัดแจ้ง สัญญา
ย่อมเกิดขึ้นเมื่อมีการกระทําอันหน่ึงของผู้รับคําเสนอที่พึงสันนิษฐานได้ว่าเป็นการบอกกล่าวคําสนอง
ตามมาตรา 361 วรรคสอง93 การแสดงเจตนาทําคําสนองรับเช่นว่าน้ีจึงมิได้เกิดขึ้นอย่างชัดแจ้งแต่เป็น
การสนองรับคําเสนอด้วยการกระทําอย่างหนึ่งซึ่งอาจสันนิษฐานได้ว่าเป็นการแสดงเจตนาสนองรับคํา
เสนอโดยปริยาย94  

คําว่าปกติประเพณีได้ถูกบัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 361 
วรรคสอง และ 36895 ทั้งน้ี ‘ปกติประเพณี’ ย่อมหมายถึงปกติประเพณีที่เคยทํามาระหว่างคู่สัญญา
ด้วยกัน และรวมทั้งจารีตประเพณีที่มีอยู่ในท้องตลาดหรือปกติประเพณีทางการค้าซึ่งอาจแตกต่างกัน
ไปตามประเภทของอาชีพ ดังน้ันปกติประเพณีทางการค้าจึงย่อมอยู่ในความหมายของคําว่าปกติ
ประเพณีอีกด้วย96 และปกติประเพณีที่อาจนํามาสันนิษฐานให้เกิดสัญญาได้น้ันต้องเป็นประเพณีที่
คู่สัญญาทั้งสองรู้กันอยู่และมีเป็นเวลานาน อีกทั้งต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย97 ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยว่าการ
กระทําอันใดอันหน่ึงซึ่งอาจสันนิษฐานได้ว่าเป็นการแสดงเจตนาสนองรับตามปกติประเพณีและเกิด
เป็นสัญญาขึ้นได้ เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 657/2549 วินิจฉัยว่าการอนุมัติและเปิดสัญญาณเพ่ือ

                                           
93 จิ๊ด เศรษฐบุตร, เพ่ิงอ้าง, น. 214, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 

7, น. 326-327. 
94 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 326. 
95 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 368 บัญญัติว่า “สัญญาน้ันท่านให้ตีความ

ไปตามความประสงค์ในทางสุจริต โดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีด้วย” 
96 สิรีธร นิธิเบญญากร, “ปัญหาการนําจารีตประเพณีทางการค้ามาใช้ในกฎหมายไทย,” 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551) น. 128. 
97 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 50 และดูคําพิพากษาฎีกาที่ 104/2462 

วินิจฉัยว่า “ประเพณีที่ยกขึ้นวินิจฉัยได้ต้องมีมานาน สมควร และมีกําหนดแน่นอน และไม่ขัดต่อ
กฎหมายลักษณ์อักษร ประเพณีที่ยอมให้ปิดทางนํ้าไม่ให้สาธารณชนสามารถเดินเรือได้ทั้งๆ ที่มีสิทธิ 
ย่อมไม่เรียกว่าเป็นประเพณีที่สมควร” และคําพิพากษาฎีกาที่ 578/2474 วินิจฉัยว่า “จําเลยเช่าห้อง
แถวโจทก์ 2 ห้อง ๆ ละ 31 บาทมีกําหนด 3 ปี จําเลยอยู่ไปได้ 5 เดือน บอกเลิกสัญญาไม่เช่าต่อไป 
ศาลเดิมเห็นว่าตามประเพณีพ้ืนเมืองที่ทํากันอยู่ทั่ว ๆ ไป ผู้เช่าและผู้ให้เช่าจะบอกเลิกสัญญาเช่า
เมื่อใดก็ได้ จําเลยจึงไม่ผิดสัญญา ศาลอุทธรณ์เห็นว่าประเพณีพ้ืนเมืองจะหักล้างสัญญาเช่าที่ถูก
กฎหมายไม่ได้เมื่อจําเลยไม่ปฏิบัติตามสัญญาเช่าให้ครบ 3 ปี ก็ต้องใช้ค่าเสียหายแก่ผู้เช่า จึงให้จําเลย
ใช้ค่าเสียหาย 100 บาท ศาลฎีกาตัดสินยืน” 
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ให้บริการวิทยุโดยสํานักงานใหญ่ของผู้รับคําเสนอเมื่อได้รับคําขอ/สัญญาการใช้บริการวิทยุคมนาคม
จากผู้ทําคําเสนอ ถือเป็นการกระทําตามปกติประเพณีการตกลงทําสัญญาการใช้บริการวิทยุ
คมนาคม98 เป็นต้น 

 แต่ในทางกลับกันประเพณีที่อีกฝ่ายหน่ึงไม่รู้99 หรือเป็นประเพณีที่อ้างว่าพ่ึงจะเกิดขึ้น
น้ันจะนํามาบังคับไม่ได้100 

นอกจากน้ี ผู้ทําคําเสนออาจกําหนดวิธีการให้ผู้รับคําเสนอกระทําแทนการบอกกล่าวคํา
สนองได้ เช่น ให้ส่งคําสนองทางจดหมาย หรือให้จุดพลุแทนการบอกกล่าวคําสนอง เป็นต้น และเมื่อมี
การกระทําตามที่กําหนดสัญญาย่อมเกิดขึ้นโดยไม่คํานึงว่าผู้ทําคําเสนอจะทราบถึงการกระทําน้ัน

                                           
98 คําพิพากษาฎีกาที่ 657/2549 เล่มที่ 6 หน้า 13 (สํานักงานศาลยุติธรรม) วินิจฉัยว่า 

“เมื่อคําขอ/สัญญาการใช้บริการวิทยุคมนาคมเป็นอํานาจของสํานักงานใหญ่ของโจทก์ที่ต้ังอยู่ในเขต
ศาลช้ันต้นเป็นผู้พิจารณาอนุมัติสัญญา และเมื่อได้อนุมัติสัญญาแล้ว พร้อมกันน้ันสํานักงานใหญ่ของ
โจทก์ก็จะเปิดสัญญาณคลื่นวิทยุที่อยู่ที่สํานักงานใหญ่ของโจทก์ หลังจากน้ันจําเลยก็จะสามารถใช้
บริการวิทยุคมนาคมตามคําขอที่ย่ืนไว้ได้ การอนุมัติและการเปิดสัญญาณโดยสํานักงานใหญ่ของโจทก์
ในลักษณะน้ี จึงเป็นการกระทําอันใดอันหน่ึงซึ่งมีผลเป็นการแสดงเจตนาสนองรับคําเสนอของจําเลย
ตามคําขอที่ได้ย่ืนไว้ต่อสํานักงานสาขาหรือตัวแทนของโจทก์ แม้ถึงจะเป็นการแสดงเจตนาที่กระทําต่อ
จําเลยซึ่งมิได้อยู่เฉพาะหน้า แต่ก็ถือได้ว่าตามปกติประเพณีการตกลงทําสัญญาการใช้บริการวิทยุ
คมนาคมระหว่างโจทก์กับจําเลยในลักษณะเช่นน้ีย่อมได้เกิดเป็นสัญญาขึ้นเมื่อสํานักงานใหญ่ของ
โจทก์ได้สนองรับคําเสนอโดยเปิดสัญญาณวิทยุคมนาคมที่สํานักงานใหญ่ของโจทก์ซึ่งมีผลทําให้จําเลย
สามารถใช้บริการวิทยุคมนาคมจากโจทก์โดยไม่จําเป็นต้องมีคําบอกกล่าวสนองไปถึงจําเลยผู้เสนอ
ตาม ป.พ.พ. มาตรา 361 วรรคสอง แต่ประการใดอีก; และคําพิพากษาฎีกาที่ 620/2548 วินิจฉัย
ทํานองเดียวกัน, อ้างถึงใน ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 326. 

99 คําพิพากษาฎีกาที่ 2122/2499 วินิจฉัยว่า “ประเพณีการค้าของธนาคารพาณิชย์น้ัน 
ถ้าไม่ปรากฏว่าคู่กรณีฝ่ายหน่ึงได้รู้ จะนําเอาประเพณีน้ันมาผูกมัดคู่กรณีฝ่ายน้ันให้นอกเหนือไปจาก
ข้อตกลงในสัญญาไม่ได้” 

100 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 50, และโปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 
104/2462 ประเพณีที่ยกขึ้นวินิจฉัยได้ต้องมีมานาน สมควร และมีกําหนดแน่นอน และไม่ขัดต่อ
กฎหมายลักษณ์อักษร ประเพณีที่ยอมให้ปิดทางนํ้าไม่ให้สาธารณชนสามารถเดินเรือได้ทั้ง ๆ ที่มีสิทธิ 
ย่อมไม่เรียกว่าเป็นประเพณีที่สมควร 
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หรือไม่ก็ตาม101 เช่น นาย ก. เขียนจดหมายเสนอขายรถยนต์ของตนให้แก่นาย ข. ราคา 250,000 
บาท โดยระบุในจดหมายว่า หากนาย ข. ต้องการซื้อให้ดําเนินการโอนเงินจํานวนดังกล่าวเข้าบัญชี
ธนาคารของนาย ก. ที่ระบุ เมื่อนาย ข. ได้รับจดหมายและจัดการโอนเงินเข้าบัญชีธนาคารตามความ
ต้องการของ นาย ก. แล้ว แม้การกระทําของนาย ข. จะไม่ชัดเจนว่าเป็นการสนองรับคําเสนอเพราะ
บุคคลย่อมโอนเงินเข้าบัญชีผู้อ่ืนได้หลายสาเหตุ แต่เมื่อพิจารณาข้อความท่ีนาย ก. ระบุไว้ในจดหมาย
ย่อมอาจสันนิษฐานได้ว่าการกระทําของนาย ข. เป็นการแสดงเจตนาสนองรับคําเสนอของนาย ก. เป็น
ต้น102 นอกจากน้ีศาลฎีกาเคยวินิจฉัยว่าการที่ธนาคารได้ออกเลตเตอร์ออฟเครดิต (letter of credit) 
ให้แก่ผู้ขายถือเป็นคําเสนอ และเมื่อผู้ขายส่งสินค้าตามที่ระบุไว้ในเลตเตอร์ออฟเครดิต (Letter of 
Credit) ถือว่าเป็นการแสดงเจตนาทําคําสนองแล้ว103 เป็นต้น ทั้งน้ีเหตุที่ให้กําหนดให้บอกกล่าว
เจตนาสนองรับกลับมาให้แก่ผู้ทําคําเสนอเพ่ือความสะดวกของผู้ทําคําเสนอ แต่ถ้าผู้ทําคําเสนอเห็น
สะดวกเป็นอย่างอ่ืนหรือปกติประเพณีมีความสะดวกอยู่แล้วก็ไม่จําเป็นต้องมีการส่งคําสนองรับมาให้
ผู้ทําคําเสนอ104 

อย่างไรก็ดีแม้ว่าผู้ทําคําเสนอจะกําหนดให้ถือเอากระทําการอย่างใดๆ แทนการบอก
กล่าวสนองรับได้ แต่ผู้ทําคําเสนอไม่อาจกําหนดวิธีการให้ผู้รับคําเสนอต้องกระทําเพ่ือแทนปฏิเสธคํา
เสนอได้หากผู้ทําคําสนองน้ันไม่ประสงค์ที่จะเข้าทําสัญญาตามที่ตนได้เสนอ เช่น นาย ก. บอกขาย
รถยนต์แก่ นาย ข. และกําหนดเง่ือนไขต่อไปว่าหาก นาย ข. ไม่ประสงค์จะรับซื้อให้บอกมา แต่ถ้า 
นาย ข. น่ิงให้ถือว่าตกลง เป็นต้น การน่ิงไม่ตอบรับหรือปฏิเสธของนาย ข. ไม่อาจถือได้ว่าเป็นคํา
สนองรับ เน่ืองจากบุคคลไม่มีหน้าที่ต้องปฏิเสธในสิ่งที่ตนมิได้ประสงค์จะตกลงด้วย ดังน้ันผู้ทําคําเสนอ
จะกําหนดให้ถือเอาอาการน่ิงของผู้ทําคําสนองเป็นการสนองรับโดยปริยายมิได้105 อีกทั้งศาลฎีกาเคย

                                           
101 เพ่ิงอ้าง, น. 51. 
102 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 326-327. 
103 คําพิพากษาฎีกาที่ 1770/2499 วินิจฉัยว่า “เลตเตอร์ออฟเครดิตที่ธนาคารได้เปิด

เพ่ือชําระราคาสินค้าของลูกค้าของธนาคารน้ันย่อมถือว่าเป็นคําเสนอ เมื่อได้มีการส่งสินค้ามาตามที่
ระบุไว้ในเลตเตอร์ออฟเครดิตแล้วก็ย่อมถือได้ว่ามีคําสนองก่อให้เกิดสัญญาขึ้น”, อ้างถึงใน จิตติ    
ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 51. 

104 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 329. 
105 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 214-215. 
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วินิจฉัยไว้ในคําพิพากษาฎีกาที่ 805/2509106 ว่าเมื่อผู้รับได้รับคําเสนอแล้วไม่ตอบรับและการน่ิงของผู้
รับคําเสนอเช่นน้ันถือไม่ได้ว่ามีการสนองรับคําเสนอ อีกทั้งวินิจฉัยต่อไปว่าการน่ิงไม่ตอบรับคําเสนอ
เช่นน้ันถือเป็นการปฏิเสธคําเสนอโดยปริยาย   

ทั้งน้ีการนิ่งอาจถือเป็นการแสดงเจตนาสนองรับโดยปริยายในกรณีมีสัญญาต่อกันอยู่
แล้วหรือในคําเสนอที่เป็นประโยชน์ของผู้รับคําเสนอฝ่ายเดียว107  

ถ้าสัญญามีข้อสัญญาที่ระบุเรื่องต่อสัญญาโดยอัตโนมัติไว้ การน่ิงของผู้บริโภคในเวลาที่
สัญญาสิ้นสุดลงแล้วอาจถือเป็นการแสดงเจตนาเข้าทําสัญญาได้ เช่น มีข้อสัญญาระบุว่าเมื่อสัญญา
สิ้นสุดตามกําหนดให้มีการต่อสัญญาโดยอัตโนมัติ เว้นแต่คู่สัญญาที่เป็นฝ่ายผู้บริโภคหรือผู้ใช้บริการจะ
แสดงเจตนายกเลิกการต่อสัญญา เป็นต้น เมื่อพิจารณาตามหลักอิสระทางแพ่ง (private autonomy) 
ข้อสัญญาเช่นว่าน้ันย่อมสมบูรณ์บังคับได้ อีกทั้งการต่อสัญญาโดยอัตโนมัติในลักษณะน้ีย่อมก่อให้เกิด
ประโยชน์ในเรื่องความต่อเน่ืองและความแน่นอนในการให้บริการอย่างไม่ขาดสาย เช่น ไฟฟ้า ประปา 
โทรศัพท์ เป็นต้น และปัจจุบันมีการขยายรูปแบบการต่อสัญญาโดยอัตโนมัติไปสู่สัญญาให้บริการ
อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนๆ เช่น การดูหนังฟังเพลงออนไลน์ เป็นต้น108 แต่ในทางกลับกันในกรณีที่ไม่มีระบุข้อ
สัญญาเรื่องการต่อสัญญาโดยอัตโนมัติไว้ เช่น SMS ข้อความท่ีส่งเข้ามาในระบบโทรศัพท์เคลื่อนที่ใน
ลักษณะที่เชิญชวนสมัครใช้บริการอิเล็กทรอนิกส์ อาทิ ข่าว ดูดวงรายวัน ซึ่งมีลักษณะเป็นข้อความส้ัน
และไม่ปรากฏรายละเอียดที่ชัดเจน เป็นต้น เมื่อผู้รับคําเชิญชวนตกลงใช้บริการจะมีการเรียกเก็บ
ค่าบริการเป็นระยะๆ อย่างต่อเน่ืองจนกว่าจะมีการยกเลิกบริการ การต่อสัญญาโดยอัตโนมัติในเร่ือง 

                                           
106 คําพิพากษาฎีกาที่ 805/2509 วินิจฉัยว่า “โจทก์กู้เงินจากจําเลยโดยเสียดอกเบ้ียใน

อัตราร้อยละ 13 ต่อปี ต่อมาจําเลยมีหนังสือไปถึงโจทก์เสนอขอขึ้นดอกเบ้ียแก่โจทก์เป็นร้อยละ 15 
ต่อปี โจทก์ไม่ตอบรับข้อเสนอของจําเลย ดังน้ี ถือไม่ได้ว่าเป็นการสนองรับข้อเสนอของจําเลย แต่กลับ
เป็นการแสดงเจตนาปฏิเสธโดยปริยาย ข้อเสนอของจําเลยจึงไม่มีผลเปลี่ยนแปลงดอกเบ้ียตามสัญญา
กู้เดิม การท่ีโจทก์ยอมชําระดอกเบ้ียให้จําเลยในอัตราร้อยละ 15 ต่อปีก็เพราะถูกจําเลยบีบบังคับ 
มิฉะน้ันจําเลยจะไม่ยอมให้โจทก์ไถ่จํานอง ถือไม่ได้ว่าเป็นการชําระหน้ีตามอําเภอใจโดยรู้อยู่ว่าตนไม่มี
ความผูกพันที่จะต้องชําระ และการที่จําเลยได้รับดอกเบี้ยเกินจากที่ตกลงไว้จากโจทก์โดยปราศจาก
มูลอันจะอ้างกฎหมายได้ เป็นเหตุให้โจทก์เสียเปรียบ จําเลยต้องคืนเงินดอกเบ้ียส่วนที่เกินน้ันให้แก่
โจทก์” 

107 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 52. 
108 กรกมล ประเสริฐศักด์ิ , “ปัญหากฎหมายของการต่อสัญญาโดยอัตโนมัติ ,” 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2559) น. 196-199.  
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SMS ดังกล่าวยังมีความไม่ชัดเจนในเร่ืองของการแสดงเจตนาต่อสัญญาของฝ่ายผู้บริโภคเน่ืองจาก
ผู้บริโภคย่อมไม่มีโอกาสแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งต่อผู้ให้บริการ และการเปิดอ่านข้อความท่ัวไปท่ีเข้าสู่
ระบบโทรศัพท์เคลื่อนที่ของผู้บริโภคซึ่งไม่มีลักษณะการเข้ารหัสใดๆ ย่อมเป็นสิทธิโดยชอบธรรมของ
ผู้ใช้งานโทรศัพท์เคลื่อนที่จะถือเป็นการแสดงเจตนาโดยปริยายมิได้ อีกทั้งการน่ิงโดยหลักย่อมไม่ถือ
เป็นการแสดงเจตนา และแม้ในทางปฏิบัติผู้ประกอบธุรกิจพยายามทําให้เกิดเป็นจารีตประเพณีทาง
การค้าที่ให้ถือว่าการน่ิงเสียไม่ยกเลิกบริการหรือการไม่ทักท้วงใดๆ ของผู้บริโภคเป็นการแสดงเจตนา
ต่อสัญญาก็ตาม แต่มีข้อโต้แย้งในเรื่องความไม่เหมาะสมและไม่เป็นธรรมที่จะนําจารีตประเพณี
ระหว่างพ่อค้ามาปรับใช้กับสัญญาที่ทํากับผู้บริโภคซึ่งอาจทําให้ผู้บริโภคท่ีไม่คุ้นเคยหรือไม่รู้ถึงจารีต
ประเพณีทางการค้าน้ันต้องผูกพันปฏิบัติตามโดยปริยาย109   

สัญญาอาจเกิดขึ้นโดยปริยายและผู้ทําคําสนองไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวคําสนองรับไปถึง
ผู้ทําคําเสนออีกฝ่ายตามมาตรา 361 วรรคสอง ซึ่งเป็นข้อยกเว้นความมีผลของคําสนองที่กระทําต่อ
บุคคลซึ่งอยู่ห่างโดยระยะทางหรือมิได้อยู่ต่อหน้า ตามมาตรา 361 วรรคหนึ่ง ประกอบมาตรา 169 
และแม้ว่าไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวคําสนองให้ไปถึงผู้ทําคําเสนอก็ตาม แต่อย่างน้อยที่สุดที่จะถือเป็นคํา
สนองได้ต้องมีการกระทําของผู้รับคําเสนอที่อาจสันนิษฐานตามเจตนาผู้ทําคําเสนอหรือปกติประเพณี
ว่าเป็นการแสดงเจตนาทําคําสนอง110 
 
3.6 การเลิกสญัญาโดยปริยายในระบบกฎหมายไทย 
 

การเลิกสัญญาบัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 หน้ี ลักษณะ 2 
สัญญา หมวดที่ 4 ว่าด้วยเลิกสัญญา และอยู่ในมาตรา 386 ถึง 394 ถือเป็นบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วย
การเลิกสัญญา (Rescission of Contract) ที่วางหลักในเรื่องการเลิกสัญญาโดยเจตนาฝ่ายเดียวของ
คู่สัญญาที่มีสิทธิและสิทธิในการเลิกสัญญาดังกล่าวอาจเกิดขึ้นจากทั้งข้อสัญญาและข้อกฎหมาย  

อย่างไรก็ตามการเลิกสัญญาโดยทั่วไปย่อมเกิดขึ้นได้สองประการ อันได้แก่ ประการที่
หน่ึงการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายที่มีสิทธิบอกเลิกสัญญา ประการที่สองการเลิก
สัญญาที่เกิดจากเจตนทั้งสองฝ่ายไม่ว่าจะเป็นการทําข้อตกลงเลิกสัญญาของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย หรือ
ประการที่สามการที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงทําคําเสนอขอเลิกสัญญาและอีกฝ่ายสนองรับคําเสนอ 

                                           
109 เพ่ิงอ้าง, น. 199-207. 
110 ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 337-338. 
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ด้วยเหตุน้ีการเลิกสัญญาโดยปริยายที่อยู่ในความสนใจของวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจึงอาจ
เกิดขึ้นได้สองประการข้างต้น กล่าวคือประการท่ีหน่ึงการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยาย
จากคู่สัญญามีสิทธิตามมาตรา 386 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ประการที่สองการเลิกสัญญา
โดยปริยายที่ต้ังอยู่บนฐานของหลักอิสระในทางแพ่งของคู่กรณีตามสัญญาและหลักการแสดงเจตนา
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และที่สําคัญการเลิกสัญญาโดยปริยายทั้งสองกรณีต้อง
สามารถสันนิษฐานโดยชอบด้วยเหตุผลได้จากการกระทําอันหน่ึงอันใดได้ว่าคู่กรณีมีเจตนาให้เกิดการ
เลิกสัญญาโดยปริยายเช่นว่าน้ันอีกด้วย 

 
3.6.1 วัตถุประสงค์ของการเลิกสญัญาโดยปริยาย  
วัตถุประสงค์แห่งนิติกรรม หมายถึง เป้าหมายหรือประโยชน์สุดท้ายที่คู่สัญญาคาดหวัง

จะได้รับจากนิติกรรม111 เข้าใจว่านิติกรรมสัญญาทั้งหลายต้องมีวัตถุประสงค์อยู่เสมอ เน่ืองจากนิติ
กรรมสัญญาย่อมเป็นเคร่ืองมือของบุคคลที่จะให้ได้มาซึ่งประโยชน์อย่างใดอย่างหน่ึง หากนิติกรรม
สัญญาไม่มีวัตถุประสงค์ก็เหมือนเป็นเรื่องลอยๆ ไม่จริงจังอะไร112 พัฒนาการในข้อความคิดเรื่อง
วัตถุประสงค์ของนิติกรรมจัดแบ่งได้จากลําดับในทางประวัติศาสตร์และแหล่งที่มาของเป้าหมายหรือ
ประโยชน์สุดท้ายที่คู่สัญญาคาดหวังจะได้รับซึ่งได้แก่ วัตถุประสงค์ของนิติกรรมที่ต้ังอยู่บนทฤษฏี
วัตถุประสงค์ในทางอัตวิสัย (subjective sense) และวัตถุประสงค์ของนิติกรรมซึ่งต้ังอยู่บนทฤษฏี
วัตถุประสงค์ในทางภาวะวิสัย (objective sense) ซึ่งทั้งสองเร่ืองเปรียบเสมือนเหรียญที่มีสองด้าน113  

วัตถุประสงค์ในทางอัตวิสัยของนิติกรรม (subjective sense) หากเป็นนิติกรรมฝ่าย
เดียวย่อมเป็นเป้าหมายส่วนตัวของบุคคลผู้ทํานิติกรรมซึ่งแต่ละคนอาจแตกต่างกันไป แต่ถ้าเป็นนิติ
กรรมสองฝ่าย เช่น สัญญา วัตถุประสงค์ในทางอัตวิสัยของนิติกรรมสองฝ่ายต้องเป็นที่ล่วงรู้ร่วมกัน
หรือเป็นเป้าหมายร่วมกันของคู่กรณีแห่งนิติกรรม เช่น นาย ก. ซื้อรถจักรยานยนต์จากนาย ข. เพ่ือไว้
นําไปใช้ส่งยาบ้า ถ้านาย ข. ล่วงรู้ประโยชน์ในการกระทําผิดกฎหมายซึ่งอยู่ภายในใจของนาย ก. ถือว่า
นิติกรรมซื้อขายรถจักรยานยนต์เพ่ือนําไปส่งยาบ้ามีวัตถุประสงค์ในทางอัตวิสัยที่ต้องห้ามตาม
กฎหมายและนิติกรรมตกเป็นโมฆะ แต่ถ้านาย ข. ไม่ล่วงรู้ถึงเจตนาภายในใจของนาย ก. จะถือเอา
เป้าหมายส่วนบุคคลท่ีผิดกฎหมายของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นวัตถุประสงค์ในทางอัตวิสัยของนิติกรรม
ไม่ได้ เป็นต้น และเป้าหมายส่วนบุคคลของคู่สัญญาย่อมมีฐานะเป็นเพียงมูลเหตุชักจูงใจ (motif) ที่ทํา

                                           
111 เพ่ิงอ้าง, น. 64. 
112 เพ่ิงอ้าง, น. 307. 
113 เพ่ิงอ้าง, น. 64-66. 
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ให้บุคคลเข้าทําสัญญาเท่าน้ัน114 ทั้งน้ีประโยชน์ที่จะถือเอาเป็นวัตถุประสงค์ของนิติกรรมน้ันไม่จํากัด
ว่าต้องตีราคาเป็นเงินได้อาจเป็นเรื่องในทางศีลธรรม หรือแต่การให้ประโยชน์ฝ่ายเดียวแก่ผู้อ่ืนก็ได้115 

ในทางกลับกัน วัตถุประสงค์ของนิติกรรมในทางภาวะวิสัย (objective sense) มีที่มา
โดยตรงจากตัวนิติกรรมน้ันเอง และการค้นหาเป้าหมายหรือประโยชน์สุดท้ายที่คู่กรณีคาดหมายจะ
ได้รับอาจพิจารณาโดยตรงได้จากลักษณะของนิติกรรมที่จัดทําขึ้น กล่าวอีกนัยหน่ึงคือเป็นเร่ือง “หน้ี” 
หรือหน้าที่อันพึงต้องปฏิบัติชําระแก่อีกฝ่ายในกรณีของนิติกรรมฝ่ายเดียวหรือเป็นสิ่งที่คู่สัญญาต้อง
ปฏิบัติการชําระตอบแทนซึ่งกันและกันในกรณีนิติกรรมสองฝ่าย เช่น สัญญา เป็นต้น ด้วยเหตุน้ีทําให้
วัตถุประสงค์ในทางภาวะวิสัยของนิติกรรมมีลักษณะที่ค่อนข้างแน่นอน โดยเฉพาะอย่างย่ิงในสัญญาที่
มีช่ือที่กําหนดในตามบรรพ 3 ว่าด้วยเอกเทศสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เช่น 
สัญญาเช่าซึ่งไม่ว่าคู่สัญญาจะตกลงกันในรายละเอียดมากเพียงใดก็ตามแต่วัตถุประสงค์ที่เป็น
สาระสําคัญของสัญญาเช่าย่อมได้แก่ การที่ผู้ให้เช่าคาดหวังที่จะได้รับประโยชน์ตอบแทนเป็นค่าเช่า
จากผู้เช่า และผู้เช่ามุ่งหมายท่ีจะใช้สอยหรือได้รับประโยชน์จากทรัพย์สินที่เช่า เป็นต้น และ
เปลี่ยนแปลงไปตามลักษณะและความมุ่งหมายของนิติกรรมสัญญา116 นอกจากน้ีมีผู้ให้ความเห็นใน
เรื่องวัตถุประสงค์ของนิติกรรมที่สอดคล้องกันแนวคําอธิบายในเร่ืองวัตถุประสงค์ในทางภาวะวิสัย
ดังกล่าวโดยเห็นว่า “ข้อกําหนดของนิติกรรมที่เป็นกฎเกณฑ์หรือข้อตกลงระหว่างคู่กรณีที่แสดงเจตนา
ต่อกันว่าแต่ละฝ่ายมีสิทธิและหน้าที่ต่อกันอย่างไรในนิติสัมพันธ์”117 อย่างไรก็ตามสัญญาที่ไม่ช่ือก็อาจ
มีวัตถุประสงค์ของนิติกรรมได้ แต่ทั้งน้ีวัตถุประสงค์ของนิติกรรมน้ันอาจแปรเปลี่ยนไปตามลักษณะ
หรือสภาพของสัญญาที่ได้จัดทําขึ้น เน่ืองจากนิติกรรมสัญญาทุกชนิดจะต้องมีวัตถุประสงค์เสมอ หาก
ไม่มีวัตถุประสงค์ก็เหมือนเป็นเรื่องลอยๆ ไม่จริงจังอะไร118 

วัตถุประสงค์ของนิติกรรมได้ถูกใช้ในเพ่ือประโยชน์ในการวินิจฉัยความชอบด้วย
กฎหมายของนิติกรรมและจํากัดมิให้บุคคลใช้เสรีภาพในการทําสัญญาจนเกินขอบเขตหรือฝ่าฝืน
แนวนโยบายแห่งรัฐและศีลธรรมอันดีของประชาชน และเมื่อพิจารณาคําอธิบายในทางตําราและแนว

                                           
114 เพ่ิงอ้าง, น. 65-66 
115 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 99-101. 
116 ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 64, 307. 
117 วีรวัฒน์ จันทโชติ, “วัตถุประสงค์ของนิติกรรม: ศึกษาเชิงประวัติศาสตร์และ

เปรียบเทียบ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2531) น. 121. 
118 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 307, และดู เสนีย์ ปราโมช, อ้าง

แล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 99-101. 
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คําพิพากษาของศาลฎีกาไทยเข้าใจว่าข้อความคิดในเรื่องวัตถุประสงค์ของนิติกรรมในระบบกฎหมาย
ไทยได้รับอิทธิพลจากทฤษฏีวัตถุประสงค์ในทางอัตวิสัย เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 1124/2512 วินิจฉัย
ว่า แม้ผู้รับฝากจะรับฝากเงินเป็นปกติธุระเยี่ยงธนาคารพาณิชย์โดยมิได้รับอนุญาตถือเป็นการกระทําที่
มิชอบด้วยกฎหมาย และประโยชน์สุดท้ายของนิติกรรมคู่กรณีสองฝ่ายร่วมรู้กันจึงจะถือเป็น
วัตถุประสงค์ของสัญญา เมื่ออีกฝ่ายไม่ล่วงรู้ถึงมูลเหตุชักจูงใจที่ผิดกฎหมายจะถือว่าสัญญาฝากเงินตก
เป็นโมฆะมิได้ เป็นต้น ทั้งน้ีทฤษฏีวัตถุประสงค์ในทางอัตวิสัยก็มีจุดอ่อนในเร่ืองที่เป็นเจตนาที่อยู่
ภายในของบุคคลท่ีบางคราวมีความไม่แน่นอนและหลายคร้ังยากจะค้นหา119 และแม้ว่าวัตถุประสงค์
ในทางอัตวิสัยของนิติกรรมซึ่งเป็นเป้าหมายส่วนบุคคลของผู้ทํานิติกรรมน้ันจะยากแก่การพิจารณา แต่
เข้าใจว่าวัตถุประสงค์ในทางภาวะวิสัยที่มีความแน่นอนมากกว่าย่อมค้นหาได้จากตัวนิติกรรมเสมอแม้
จะมีความแตกต่างกันไปตามสภาพหรือลักษณะของสัญญา120 ในทางกลับกันถ้าการกระทําใด
ปราศจากเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ทั้งในทางอัตวิสัยและภาวะวิสัย การกระทําน้ันจะถือเป็นนิติ
กรรมมิได้ แต่ต้องถือว่าเป็นการกระทําที่ไม่มีผลในทางกฎหมายและไม่เข้ากรณีนิติกรรมที่เป็นโมฆะ121  

สําหรับการวินิจฉัยวัตถุประสงค์ของนิติกรรมการเลิกสัญญาโดยปริยายนั้น วัตถุประสงค์
ในทางอัตวิสัย (subjective sense) หรือมูลเหตุจูงใจในการเลิกสัญญาโดยปริยายที่ชัดเจนจากมุมมอง
ของบุคคลภายนอกเป็นเรื่องยากแก่การคาดเดาและมีความไม่แน่นอนอย่างย่ิงเน่ืองจากมูลเหตุที่ชักจูง
ใจให้เข้านิติกรรมหน่ึงๆ น้ันย่อมขึ้นอยู่กับเหตุผลส่วนตัวของแต่ละบุคคล เช่น รู้สึกโกรธหรือไม่พอใจ
คู่สัญญา หรืออาจได้รับข้อเสนอที่ดีกว่าจากผู้อ่ืน เป็นต้น อีกทั้งเมื่อมีประเด็นที่ต้องวินิจฉัยว่าคู่กรณีมี
เจตนาหรือความต้ังใจจริงที่จะเลิกสัญญาต่อกันโดยปริยายหรือไม่ คู่กรณีฝ่ายที่ต้องเสียเปรียบมักต้อง
ปกป้องผลประโยชน์ของตนด้วยการโต้แย้งหรือปฏิเสธว่าตนเองมิได้มีเจตนาที่แท้จริงที่จะเลิกสัญญา
โดยปริยายอยู่เสมอ แต่ในทางการกลับกันการวินิจฉัยวัตถุประสงค์ในทางภาวะวิสัย (objective 
sense) ของการเลิกสัญญาโดยปริยายอาจก่อให้เกิดประโยชน์มากกว่าเน่ืองจากมีความแน่นอนและ
เป็นรูปธรรมที่สามารถพิเคราะห์ได้จากสภาพหรือลักษณะของนิติกรรมที่ได้จัดทําขึ้น และเมื่อ
วัตถุประสงค์ในทางภาวะวิสัยมีที่มาโดยตรงจากนิติกรรมการเลิกสัญญาโดยปริยาย ซึ่งไม่ว่าจะเป็นนิติ
กรรมการใช้สิทธิสัญญาฝ่ายเดียวและข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายซึ่งเป็นนิติกรรมสองฝ่ายก็ตาม ทํา
ให้วินิจฉัยเป้าหมายหรือประโยชน์สุดท้ายที่ผู้ใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายหรือคู่กรณีแห่งข้อตกลงเลิก

                                           
119 ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 66. 
120 เพ่ิงอ้าง, น. 64-65. 
121 เพ่ิงอ้าง, น. 75. 
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สัญญาโดยปริยายคาดหมายว่าจะได้รับอาจสันนิษฐานได้จากสภาพหรือลักษณะของผลในทาง
กฎหมายที่นิติกรรมการเลิกสัญญาหรือข้อตกลงเลิกสัญญาน้ันๆ ก่อให้เกิดขึ้น 

สําหรับผลในทางกฎหมายของการใช้สิทธิเลิกสัญญาทั่วไปนั้นมีประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 391 ได้บัญญัติเรื่องผลในทางกฎหมายของการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวไว้แล้ว 
กล่าวคือเมื่อคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้ใช้สิทธิเลิกสัญญา คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจําต้องให้อีกฝ่ายหน่ึงได้กลับคืน
สู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิม และสาเหตุที่กฎหมายกําหนดให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องทําให้อีกฝ่ายกลับคืนสู่
ฐานะเดิมและคืนทรัพย์สินและประโยชน์ที่ได้รับจากสัญญาทั้งหมดให้แก่อีกฝ่ายน้ันเน่ืองจากการใช้
สิทธิเลิกสัญญาส่งผลทําให้สัญญาระงับสิ้นย้อนหลังไปต้ังแต่เวลาที่เข้าทําสัญญาและสัญญาที่เป็น
ฐานรองรับการชําระหน้ีที่ได้กระทําไปจึงไม่มีอยู่อีกต่อไป122 กล่าวอีกนัยหน่ึงคือการเลิกสัญญาทําให้
คู่กรณีเกิดหน้าที่ต้องชําระหน้ีตอบแทนเพ่ือให้อีกฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะเดิม123 อย่างไรก็ตามมีความไม่แน่
ชัดในเรื่องของหน้ีหรือหน้าที่ซึ่งคู่สัญญาแต่ละฝ่ายต้องทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิม กล่าวคือนิติ
กรรมการใช้สิทธิเลิกสัญญาก่อให้เกิดหน้ีกลับคืนฐานะเดิมดังกล่าวหรือไม่ เน่ืองจากในความเป็นจริง
การกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีเกิดจากการท่ีสัญญาระงับสิ้นไปจนถึงรากฐานที่รองรับการชําระหน้ี
ทั้งหลายทําให้ไม่มีหน้ีต่อกันหรือการชําระหน้ีระงับสิ้นไปแล้วมากกว่า124  

และด้วยเหตุน้ีทําให้อาจกล่าวได้ว่าวัตถุประสงค์ในทางภาวะวิสัยที่แน่นอน (objective 
sense) ของการใช้สิทธิสัญญาโดยปริยายก็คือการที่ผู้ใช้สิทธิเลิกสัญญามีเป้าหมายหรือความต้องการ
ในประโยชน์สุดท้ายที่จะทําให้สัญญาระงับสิ้นไปอย่างเด็ดขาดและคู่กรณีได้กลับคืนสู่ฐานะเดิม
ย้อนหลังไปในเวลาที่เข้าทําสัญญา ตามมาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

อย่างไรก็ตามการนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมที่ให้ผลย้อนหลังไปในเวลาที่เข้าทํา
สัญญา (ex tunc) ซึ่งเป็นผลทางกฎหมายทั่วไปจากการเลิกสัญญาประเภทที่ก่อหน้ีให้คู่สัญญาต้อง
ปฏิบัติชําระคราวเดียว (instantaneous contract) เข้ามาปรับใช้แก่สัญญาประเภทที่ก่อหน้ีให้
คู่สัญญาต้องปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ืองเป็นระยะๆ (continuous contract) เช่น สัญญาเช่า สัญญา
เช่าซื้อ สัญญาจ้างแรงงาน เป็นต้น อาจก่อให้เกิดความไม่เหมาะสมได้เน่ืองจากการกลับคืนสู่ฐานะเดิม

                                           
122 เพ่ิงอ้าง, น.489-497.  
123 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 392. 
124 ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 497.  
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มีลักษณะย้อนหลังและมีผลทําให้เกิดการรื้อฟ้ืนหน้ีที่ระงับสิ้นแล้วในอดีตขึ้นมาอีกครั้ง125 นอกจากน้ี
คู่กรณีที่เลิกสัญญาที่ก่อหน้ีต่อเน่ืองมิได้มีเจตนาที่จะเรียกการชําระหน้ีที่ทําลงไปแล้วคืนแต่ต้องการให้
สัญญาและหนี้ที่อาจเกิดมีขึ้นในอนาคตสิ้นสุดลงเท่าน้ัน อีกทั้งคู่กรณีต้องเสียค่าใช้จ่ายในการคืนทรัพย์
โดยใช่เหตุและมีความยุ่งยากในการคิดคํานวณเงินที่ต้องชดใช้เพ่ือให้อีกฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะเดิมทําให้
เกิดผลเสียต่อเศรษฐกิจในภาพรวมอีกด้วย126 และในบางกรณีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมทําให้คู่กรณีฝ่าย
หน่ึงได้เปรียบอีกฝ่ายหน่ึงขึ้นได้ เช่น ผู้ให้เช่าที่บอกเลิกสัญญาเช่าต้องคืนเงินค่าเช่าและดอกเบ้ียให้แก่
ผู้เช่า เป็นต้น127 ซึ่งรายละเอียดจะได้กล่าวต่อไป 

สําหรับข้อพิจารณาในเร่ืองวัตถุประสงค์ในทางภาวะวิสัยของข้อตกลงเลิกสัญญาโดย
ปริยายที่เป็นนิติกรรรมสองฝ่ายน้ัน เน่ืองด้วยข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายถือเป็นสัญญาไม่มีช่ือและ
ไม่ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ใดๆ ที่สามารถทําให้เห็นสภาพหรือ
ลักษณะของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายเอาไว้เลย แต่เข้าใจว่าผลโดยทั่วไปของข้อตกลงเลิกสัญญา
จะทําให้สัญญาระงับสิ้นไปไม่ว่าข้อตกลงเลิกสัญญาจะทําขึ้นโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ตาม และ
ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายเป็นนิติกรรมสองฝ่ายที่ก่อให้เกิดความเคล่ือนไหวในสิทธิกล่าวคือ การ
ระงับสิทธิและหน้าที่ซึ่งเกิดขึ้นจากสัญญาฉบับเดิมอย่างเด็ดขาด ส่วนจะระงับไปต้ังแต่เมื่อใดหรือจะ
ผลของข้อตกลงเลิกสัญญาจะมีรายละเอียดอย่างไรจําเป็นต้องพิจารณาจากเน้ือหาสาระของข้อตกลง
เลิกสัญญาโดยปริยายท่ีทําขึ้น แต่ถ้ามิได้คู่สัญญามิได้กําหนดหรือตกลงไว้คงต้องปรับใช้หลักเกณฑ์
เดียวกับการใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียว128  

และแม้ว่าจะมีบทบัญญัติมาตรา 391 ในเรื่องผลของการเลิกสัญญาที่กําหนดให้คู่กรณี
ต้องกลับคืนสู่ฐานะเดิมเอาไว้ แต่บทบัญญัติดังกล่าวเป็นผลในทางกฎหมายของการใช้สิทธิเลิกสัญญา
ฝ่ายเดียวตามมาตรา 389129 เท่าน้ัน การนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมดังกล่าวเข้าปรับใช้กับ

                                           
125 โปรดดู จตุพล หวังสู่วัฒนา, “ผลของการเลิกสัญญาต่างตอบแทน,” (วิทยานิพนธ์

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2540) น. 67-71, และดู จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้าง
แล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 286-287, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 498-499.  

126 จตุพล หวังสู่วัฒนา, เพ่ิงอ้าง, น. 67-71. 
127 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, คําอธิบายซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้ พร้อมคําอธิบายในส่วน

ของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 และกฎหมายใหม่ที่เก่ียวข้อง, พิมพ์ครั้ง
ที่ 6 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2556) น. 149-151. 

128 ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 488-489. 
129 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 389 บัญญัติว่า  



Ref. code: 25605701031162SQL

111 
 
ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายท่ีเป็นนิติกรรมสองฝ่ายและเกิดขึ้นจากหลักอิสระในทางแพ่งของ
คู่สัญญาน้ัน โดยจะให้ถือว่าการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีเป็นวัตถุประสงค์ในทางภาวะวิสัยของ
ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายต้องมีเหตุผลที่เหมาะสมและสอดคล้องต่อบทบัญญัติแห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณชิย์อีกด้วย ซึ่งรายละเอียดจะได้กล่าวต่อไป  

3.6.2 การแสดงเจตนาใชส้ทิธิเลิกสญัญาโดยปริยาย 
การใช้สิทธิเลิกสัญญาหรือบอกเลิกโดยปริยาย ถือเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวที่เกิดจากการ

แสดงเจตนาโดยคู่สัญญาที่มีสิทธิเลิกสัญญาไม่ว่าตามข้อสัญญาหรือข้อกฎหมาย และการกระทําน้ันไม่
ชัดแจ้งว่าเป็นการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยตรง แต่อาจสันนิษฐานโดยปริยายได้ด้วยเหตุผลอันชอบจาก
การกระทําน้ันว่าผู้แสดงมีเจตนาที่จะใช้สิทธิเลิกสัญญา  

สิทธิเลิกสัญญาเมื่อเกิดขึ้นแล้วย่อมเป็นอํานาจของผู้มีสิทธิในการพิจารณาความ
เหมาะสมในการใช้สิทธิน้ันๆ ทั้งน้ีการใช้สิทธิเลิกสัญญาจําเป็นต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติว่าด้วยการ
แสดงเจตนาดังที่กล่าวไปแล้ว และถ้ามีการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญาที่เป็นผลสําเร็จแล้วย่อมไม่
อาจบอกถอนได้  และโดยทั่วไปการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญาต้องมีการสื่อสารเจตนาเลิกสัญญา
ให้แก่ผู้รับที่เป็นคู่สัญญาอีกฝ่าย เช่น การเขียนจดหมายบอกเลิกสัญญาส่งไปทางไปรษณีย์ เป็นต้น 
และการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญาย่อมมีผลสมบูรณ์ แม้ภายหลังผู้แสดงเจตนาจะตายหรือตกเป็น
ผู้ไร้ความสามารถ การใช้สิทธิเลิกสัญญานั้นคงใช้ได้ไม่เสื่อมเสียไป แต่การแสดงเจตนาที่สมบูรณ์น้ันจะ
บังเกิดผลเป็นการเลิกสัญญาได้ต่อเมื่อได้ส่งไปถึงคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง ถ้าจดหมายใช้สิทธิเลิกสัญญาที่
ส่งไปหายกลางทางไปไม่ถึงคู่สัญญาอีกฝ่าย130  

3.6.3 ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยาย 
นอกจากการใช้สิทธิเลิกสัญญาซึ่งเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวซึ่งจําเป็นต้องมีผู้รับอีกทั้งไม่มี

แบบกําหนดให้ต้องกระทําแล้วน้ัน บางกรณีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายอาจตกลงกันใหม่ทั้งโดยชัดแจ้งและ
โดยปริยายเพ่ือเลิกสัญญาได้131 ลักษณะของการทําสัญญาใหม่เพ่ือเลิกสัญญาเดิมโดยชัดแจ้งและโดย
ปริยายย่อมกระทําได้ด้วยการแสดงเจตนาทําคําเสนอและคําสนองตรงกันของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเพ่ือ

                                           
“ถ้าการชําระหน้ีทั้งหมดหรือแต่บางส่วนกลายเป็นพ้นวิสัยเพราะเหตุอย่างใดอย่างหน่ึง

อันจะโทษลูกหน้ีได้ไซร้ เจ้าหน้ีจะเลิกสัญญาน้ันเสียก็ได้” 
130 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 

(ภาค 1-2), พิมพ์ครั้งที่ 4 ปรับปรุงแก้ไขโดย มุนินทร์ พงศาปาน (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2561) 
น. 34-35. 

131 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 294. 
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ระงับนิติสัมพันธ์ที่เกิดจากสัญญาเดิม132 ซึ่งกรณีที่ถือว่าคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงทําคําเสนอขอเลิกสัญญาและ
อีกฝ่ายสนองรับกลับมามีผลเป็นการระงับนิติสัมพันธ์ตามสัญญาเดิมตามแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกา
อันได้แก่ คําพิพากษาฎีกาที่ 4923/2546133 เก่ียวกับนายจ้างจัดทําโครงการให้ลูกจ้างลาออกโดย
สมัครใจเพ่ือรับเงินค่าตอบแทน, 2364/2545134 และ 2641/2543135  นอกจากน้ีการเลิกสัญญาอาจ
เกิดขึ้นได้จากการแสดงเจตนาสนองรับคําเสนอขอเลิกสัญญาโดยปริยายได้136 ซึ่งสัญญาฉบับใหม่ที่
เกิดขึ้นคือนิติกรรมสองฝ่ายที่ก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิ กล่าวคือการระงับซึ่งสิทธิหน้าที่ตาม
สัญญาเดิม137 

การเกิดขึ้นของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายที่ทําขึ้นระหว่างบุคคลที่อยู่เฉพาะหน้า
ตามมาตรา 356 ซึ่งวางหลักให้การแสดงเจตนาทําคําเสนอที่กระทําต่อผู้รับคําเสนอที่อยู่เฉพาะหน้า
จําต้องมีการสนองรับทันทีภายในเวลาและสถานที่ซึ่งทําคําเสนอนั้น แต่ทั้งน้ีข้อตกลงเลิกสัญญาจะไม่

                                           
132 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 176. 
133 คําพิพากษาฎีกาที่ 4923/2546 เล่มที่ 12 หน้า 62 (สํานักงานส่งเสริมตุลาการ) การ

ที่ธนาคารจัดโครงการเพ่ือลดจํานวนพนักงานโดยมีหนังสือชวนชวนให้ลูกจ้างลาออกโดยสมัครใจเพ่ือ
รับเงินค่าตอบแทนพิเศษและเงินอ่ืนๆ ตามท่ีระบุไว้ในโครงการ ลูกจ้างสมัครเข้าร่วมโครงการและ
ได้รับอนุมัติจากธนาคารให้ลาออกได้และได้รับเงินค่าตอบแทนตามที่ระบุไว้ในโครงการ ศาลฎีกา
วินิจฉัยว่าเป็นกรณีที่ลูกจ้างและธนาคารทําคําเสนอสนองที่ถูกต้องตรงกันเป็นการทําสัญญาเลิกจ้าง 
ธนาคารมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามข้อตกลงด้วยการจ่ายเงินค่าตอบแทนพิเศษและเงินอ่ืนๆ ตามที่ระบุไว้
ในโครงการ 

134 คําพิพากษาฎีกาที่ 2364/2545 เล่มที่ 6 หน้า 13 (สํานักงานส่งเสริมตุลาการ) ผู้ว่า
จ้างทําคําเสนอให้ลูกจ้างลาออกโดยยอมจ่ายค่าตอบแทน และลูกจ้างสนองรับแล้ว จึงเกิดเป็นสัญญา
เลิกสัญญา 

135 คําพิพากษาฎีกาที่ 2641/2543 เล่มที่ 5 หน้า 143 (สํานักงานส่งเสริมตุลาการ) 
โจทก์และจําเลยเข้าทําสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินและสัญญาจ้างเหมาจําเลยปลูกสร้างอาคาร เมื่อ
จําเลยปล่อยให้เวลาล่วงเลยไปนานโดยมิได้ปฏิบัติตามสัญญาและได้จัดทําแบบคําร้องขอยกเลิกสัญญา
เพ่ือให้โจทก์กรอกพร้อมกับขอเงินที่ชําระไปแล้วคืนจากจําเลยย่อมมีผลเป็นคําเสนอขอเลิกสัญญา เมื่อ
โจทก์ได้กรอกคําร้องแจ้งความประสงค์ที่จะขอเลิกสัญญาและขอรับเงินที่ชําระไปแล้วคืนจากจําเลยจึง
เป็นการสนองรับคําเสนอ สัญญาจึงเลิกกันทันที 

136 ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 457. 
137 เพ่ิงอ้าง, น. 477. 
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เกิดขึ้นจนกว่าผู้รับคําเสนอจะได้ทราบถึงคําเสนอที่กระทําต่อตนและบอกกล่าวทําคําสนองรับไปยัง
ผู้ทําคําเสนอทันที และเมื่อเวลาที่คู่สัญญาฝ่ายที่รับคําเสนอได้แสดงเจตนาคําสนองรับการเลิกสัญญา
ย่อมเกิดขึ้นทันทีและมีผลระงับนิติสัมพันธ์ตามสัญญาเดิมตามความประสงค์ของคู่กรณีทั้งสองฝ่าย 
ส่วนข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายสัญญากระทําขึ้นระหว่างบุคคลที่ไม่อยู่เฉพาะหน้า ดังที่มาตรา 361 
ใช้ถ้อยคําว่าบุคคลท่ีอยู่ห่างโดยระยะทาง จะมีผลเป็นการแสดงเจตนาต่อเมื่อการแสดงเจตนานั้นได้ไป
ถึงผู้รับการแสดงเจตนา เมื่อคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้บอกกล่าวคําเสนอขอเลิกสัญญาไปถึงคู่สัญญาอีกฝ่าย
ที่ไม่อยู่เฉพาะหน้าแล้ว คําเสนอย่อมมีผลผูกพันตามกฎหมายต่อผู้ทําคําเสนอ แต่ทั้งน้ีสัญญาจะไม่เกิด
เป็นผลข้ึนจนกว่าผู้รับคําเสนอขอเลิกสัญญาที่ไม่อยู่เฉพาะหน้าจะได้บอกกล่าวคําสนองรับดังกล่าวก
ลับไปถึงผู้ทําคําเสนอ และเมื่อเวลาที่คําสนองไปถึงคู่สัญญาฝ่ายที่ทําคําเสนอ สัญญาเพื่อเลิกสัญญา
ย่อมเกิดขึ้นและมีผลให้ระงับนิติสัมพันธ์ตามสัญญาเดิม138 อย่างไรก็ตามการเกิดขึ้นของการเลิกสัญญา
โดยปริยายคาดว่าน่าจะเกิดขึ้นภายใต้หลักการถูกต้องตรงกันระหว่างคําเสนอและคําสนองเป็นพ้ืนฐาน 
และเข้าใจว่าเป็นกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งว่าเป็นคําเสนอขอเลิกสัญญาซึ่ง
ชัดเจนแน่นอนจนปราศจากข้อสงสัยใดๆ ว่าคู่สัญญาฝ่ายที่ทําคําเสนอต้องการที่จะขอทําสัญญาหรือ
ข้อตกลงเพ่ือเลิกสัญญาต่อคู่สัญญาฝ่ายที่รับคําเสนอ แต่ในการสนองรับคําเสนอดังกล่าวอาจมีความไม่
ชัดเจนว่าเป็นการแสดงเจตนาทําคําสนอง และจําเป็นต้องอาศัยการสันนิษฐานจากพฤติการณ์
แวดล้อมอ่ืนๆ เช่น ผู้ทําคําเสนอแสดงเจตนาไว้หรือมีจารีตประเพณีว่าไม่ต้องมีการบอกกล่าวคําสนอง 
เป็นต้น ทําให้เข้าใจได้ว่าการกระทําของผู้รับคําเสนอถือได้ว่าเป็นคําสนองแล้ว ตามมาตรา 361 วรรค
สอง และถือว่าการเกิดขึ้นของสัญญากรณีเช่นว่าน้ีเป็นการเกิดสัญญาโดยปริยาย139 และเมื่อคู่สัญญา
ฝ่ายหน่ึงต้องการหรือเห็นว่านิติสัมพันธ์ตามสัญญาเดิมไม่อาจดําเนินต่อไปหรือไม่อาจรักษาไว้ได้อีก
ต่อไป คู่สัญญาฝ่ายน้ันจึงริเริ่มทําคําเสนอขอเลิกสัญญาไปยังคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงซึ่งหากอีกฝ่ายผู้รับคํา
เสนอขอเลิกสัญญาเห็นพ้องตรงกันโดยการทําคําสนองรับกลับมาโดยปริยายก่อให้เกิดผลเป็นสัญญาที่
มีลักษณะเป็นการระงับซึ่งนิติสัมพันธ์ที่เคยมีตามสัญญาเดิม140 อย่างไรก็ตามแนวคําอธิบายดังกล่าว
เป็นต้ังอยู่บนข้อพิจารณาในทางทฤษฏีเท่าน้ัน 

3.6.4 การเลิกสัญญาโดยปรยิายตามแนวคําพพิากษาของศาลฎีกาไทย 
เมื่อพิจารณาแนวคําพิพากษาฎีกาในเร่ืองการเลิกสัญญาโดยปริยายพบว่ามีความ

น่าสนใจไม่น้อย แม้จะไม่สอดคล้องกับแนวคําอธิบายในเร่ืองข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายข้างต้นแต่

                                           
138 เพ่ิงอ้าง, น. 328-329. 
139 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 50. 
140 ศนันท์กรณ ์โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 457. 



Ref. code: 25605701031162SQL

114 
 
ก็อาจเป็นข้อบ่งช้ีได้ว่าระบบกฎหมายไทยยอมรับให้มีการเลิกสัญญาโดยปริยายได้ และอาจแบ่งแยก
ตามข้อสังเกตของผู้เขียนมีรายละเอียดดังต่อไปน้ี 
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3.6.4.1 กรณีที่คู่สญัญามีพฤติการณ์ไม่นาํพาต่อการปฏิบัติตามสัญญาหรือทิง้
ร้าง 

พฤติการณ์ที่คู่สัญญาไม่นําพาต่อการปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาหรือมีการทิ้งร้างโดย
มิได้ติดตามทวงถามต่อกันจนกระทั่งล่วงเลยไปช่ัวระยะเวลาหน่ึง เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 
814/2490141, 136/2509142, 55/2526143, 137/2528144, 4765/2549145 และ 8188/2554146 

                                           
141 คําพิพากษาฎีกาที่ 814/2490 วินิจฉัยว่าตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน เมื่อการที่จะ

จดทะเบียนโอนพนักงานที่ดินขัดข้องบางประการ ผู้จะซื้อจึงไม่ชําระราคาต่อไปตามงวดที่ตกลงกันไว้ 
เช่นน้ีเป็นการที่ผู้ซื้อแสดงเจตนาไม่ประสงค์ปฏิบัติตามสัญญาต่อไป ผู้จะขายก็ไม่ว่าอะไรในเวลาอัน
ควร ทั้งสี่เดือนต่อมาผู้จะขายยังโอนที่ดินหลุดแก่ผู้รับจํานองเสียอีก ถือได้ว่าเป็นการที่ผู้จะขายแสดง
เจตนาสนองรับการเลิกสัญญาจะซื้อจะขายกันแล้ว, อ้างถึงใน เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, 
น. 13. 

142 คําพิพากษาฎีกาที่ 136/2509 จําเลยทําสัญญาจะขายที่ดินให้บิดาโจทก์และได้รับ
เงินมัดจําไปแล้ว โดยตกลงกันว่าจะไปทําสัญญาซื้อขายกันที่อําเภอภายใน 120 วัน ถ้าจําเลยผิด
สัญญา จําเลยยอมคืนเงินมัดจําและยอมให้ปรับด้วยน้ัน การที่มิได้ปฏิบัติการซื้อขายภายใน
กําหนดเวลาดังกล่าวเพราะบิดาโจทก์อพยพย้ายภูมิลําเนาไปอยู่ที่อ่ืนโดยไม่ได้แจ้งให้จําเลยทราบทั้งไม่
ได้มาขอปฏิบัติการชําระหน้ีภายในกําหนด ซ้ํายังปล่อยเวลาให้ล่วงพ้นไปเป็นเวลาถึง 6 ปีเศษน้ันตาม
พฤติการณ์ถือได้ว่าคู่สัญญาตกลงเลิกสัญญาจะซื้อขายโดยไม่ติดใจเรียกร้องอะไรแก่กันแล้วจําเลยจึงมี
สิทธิที่จะริบเงินมัดจําและไม่ต้องเสียเบ้ียปรับให้โจทก์ด้วย (ประชุมใหญ่ครั้งที่ 22/2508) 

143 คําพิพากษาฎีกาที่ 55/2526 ศาลฎีกาฟังข้อเท็จจริงว่า เมื่อวันที่ 20 กรกฎาคม 
2522 โจทก์จําเลยได้ทําสัญญามัดจําตามเอกสารหมาย จ.1 ความว่าโจทก์ตกลงซื้อที่ดินตามฟ้องจาก
จําเลยในราคา 15,000 บาท โจทก์วางเงินมัดจําให้จําเลย 10,000 บาทในวันน้ัน กําหนดโอนให้สําเร็จ
ภายในกําหนด 3 เดือนนับแต่วันทําสัญญา แต่จะกําหนดวันเดือนใดคู่สัญญาต้องบอกกล่าวความตกลง
เห็นพร้อมกัน ถ้าโจทก์ผิดนัด จําเลยจะริบเงินมัดจํา ถ้าจําเลยผิดนัดยอมให้โจทก์เรียกค่าเสียหายอีก
โสดหนึ่งเป็นเงิน 20,000 บาท ครั้นครบกําหนดตามสัญญาแล้ว ไม่ปรากฏว่าได้มีการโอนกันตาม
สัญญา ต่อมาวันที่ 4 มีนาคม 2523 โจทก์ขอให้ทางอําเภอเปรียบเทียบ แต่ไม่อาจตกลงกันได้ เดิม
โจทก์จําเลยได้ทําสัญญามัดจําจะซื้อขายที่ดินแปลงน้ีมาแล้ว กําหนดโอนภายใน 6 เดือน ตามเอกสาร
หมาย ล.1 เมื่อครบกําหนดตามสัญญาแล้ว ปรากฏว่ามิได้มีการโอนต่อกัน โจทก์จําเลยจึงเลิกสัญญา
เดิม ยกเงินมัดจํามาทําสัญญาใหม่ ตามเอกสารหมาย จ.1 และวินิจฉัยปัญหาข้อกฎหมายว่า คู่ความ
ต่างนําสืบว่าเมื่อครบกําหนด 3 เดือนตามสัญญาแล้วอีกฝ่ายเป็นผู้ผิดนัดไม่ชําระหน้ี แต่ในระหว่าง
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กําหนดเวลา 3 เดือน ตามเอกสารหมาย จ.1 น้ัน ไม่ปรากฏว่าโจทก์จําเลยได้กําหนดวันเดือนใดที่จะ
ปฏิบัติการชําระหน้ีต่อกันโดยบอกกล่าวความตกลงเห็นพร้อมกัน กล่าวคือ โจทก์ไม่ได้ขอชําระหน้ีที่
ค้างและให้จําเลยโอนที่ดินให้ จําเลยก็ไม่ได้บอกกล่าวให้โจทก์ชําระหน้ี เมื่อตามสัญญาข้อ 2 ระบุว่า 
คู่สัญญาตกลงกัน จะทําพิธีโอนภายในกําหนด 3 เดือนนับแต่วันทําสัญญาแต่จะกําหนดวันเดือนใด
คู่สัญญาต้องบอกกล่าวความตกลงเห็นพร้อมกัน จนกําหนดเวลาตามสัญญาสิ้นสุดลงฝ่ายใดจะอ้างว่า
อีกฝ่ายหน่ึงเป็นผู้ผิดสัญญาหาได้ไม่ แสดงให้เห็นว่าคู่สัญญาไม่นําพาที่จะปฏิบัติตามสัญญา และเป็นที่
เห็นได้ว่าคู่กรณีได้ปล่อยให้ระยะเวลาล่วงเลยมาโดยมิได้จัดการอย่างหน่ึงอย่างใด จนเมื่อวันที่ 4 
มีนาคม 2523 จึงได้ขอให้ทางอําเภอเปรียบเทียบแต่ก็ไม่อาจตกลงกันได้ จากนั้นก็มิได้มีฝ่ายใด
เรียกร้องให้อีกฝ่ายหน่ึงปฏิบัติตามสัญญา พฤติการณ์ของคู่กรณีแสดงให้เห็นว่า ต่างฝ่ายต่างสมัครใจ
เลิกสัญญากันโดยปริยายแล้ว ดังน้ันโจทก์จําเลยต่างต้องคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิมตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 391 จําเลยจึงต้องคืนเงินมัดจําแก่โจทก์ พร้อมด้วยดอกเบ้ีย
นับต้ังแต่เวลาที่ได้รับไว้และโจทก์ไม่มีสิทธิเรียกค่าเสียหายและค่าปรับจากจําเลย ส่วนที่จําเลยฎีกาว่า
ได้รับเงินมัดจําจากโจทก์ไว้เพียง 7,000 บาท เมื่อครั้งทําสัญญาเดิม ตามเอกสารหมาย ล.1 และตาม
สัญญาใหม่ตามเอกสารหมาย จ.1 จําเลยไม่ได้รับเงินมัดจําอีกเลยน้ัน เห็นว่าคู่ความต่างตกลงทํา
สัญญาใหม่โดยมีข้อความตามสัญญาเดิมและยกเงินมัดจําจํานวน 10,000 บาท มาลงไว้ในสัญญาใหม่
แล้ว ต้องถือว่าจําเลยได้รับเงินมัดจําแล้วตามสัญญาใหม่เอกสารหมาย จ.1 เมื่อปรากฏตามคําให้การ
ของจําเลยชัดแจ้งว่า จําเลยได้รับเงินมัดจําจํานวน 10,000 บาท ไว้แล้วจําเลยจะนําสืบเป็นอย่างอ่ืน
หาได้ไม่ 

144 คําพิพากษาฎีกาที่ 137/2528 2528 ฎ.55 โจทก์ได้ทําสัญญาโอนสิทธิการเช่ากับ
จําเลยโดยมีค่าตอบแทน หากฝ่ายใดผิดสัญญาต้องชดใช้ค่าเสียหายจํานวนหน่ึง ต่อมาโจทก์ไม่สามารถ
โอนสิทธิการเช่าตึกแถวให้จําเลยภายในกําหนดตามบันทึกข้อตกลงการโอนสิทธิการเช่าจึงเป็นฝ่ายผิด
สัญญา ต่อมาจําเลยได้จัดการให้บริษัทห้างเซ็นทรัลดีพาทเมนท์สโตร์ จํากัด เข้าซื้อที่ดินพร้อมตึกแถว
ที่โจทก์ไม่สามารถโอนสิทธิการเช่าให้จําเลยได้เป็นกรรมสิทธ์ิเสียเอง แสดงว่าฝ่ายจําเลยมิได้ใส่ใจที่จะ
เรียกร้องให้โจทก์ชําระหน้ีตามบันทึกข้อตกลงดังกล่าวไม่ว่าด้วยการโอนสิทธิการเช่าหรือชําระ
ค่าเสียหาย ส่วนทางโจทก์เมื่อไม่สามารถโอนสิทธิการเช่าได้และถูกบอกเลิกสัญญาเช่าแล้วก็เงียบ
หายไปมิได้ติดต่อกับจําเลยอีก ภายหลังโจทก์ได้ยกข้อเท็จจริงมาฟ้องเป็นคดีน้ี พฤติการณ์ที่เป็นดังน้ี
ถือได้ว่าบันทึกข้อตกลงการโอนสิทธิการเช่าเป็นอันยกเลิกโดยปริยาย โจทก์จะอาศัยสิทธิตามบันทึก
ข้อตกลงดังกล่าวมาเป็นมูลฟ้องจําเลยหาได้ไม่ 
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อย่างไรก็ตาม ด้วยความเคารพต่อคําพิพากษาฎีกาที่ 8188/2554 ผู้ เขียนมี
ข้อสังเกตว่าตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคําพิพากษาฎีกาดังกล่าว แม้คู่กรณีจะมิได้ติดต่อทวงถามให้
ปฏิบัติตามสัญญาต่อกันเป็นช่ัวระยะเวลาหน่ึงก็ตาม แต่คู่สัญญาก็มิได้มีการคืนมัดจําต่อกัน อีกทั้งผู้จะ

                                           
145 คําพิพากษาฎีกาที่ 4765/2549 โจทก์จําเลยตกลงจะซื้อขายที่ดินต่อกัน ข้อสัญญา

ระบุว่าโจทก์ผู้จะซื้อต้องชําระเงินสองงวด ภายในเดือนมกราคม 2540 และมีนาคม 2540 ส่วนจําเลย
ผู้จะขายจะจัดการจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิที่ดินเมื่อได้ดําเนินการรังวัดแบ่งแยกโฉนดที่ดินเสร็จ
เรียบร้อยแล้วและการชําระราคาที่ดินงวดสุดท้าย แสดงว่าต้องมีการรังวัดแบ่งแยกที่ดินอีกคร้ังซึ่งไม่
แน่นอนว่าจะเสร็จสิ้นเมื่อใด อีกทั้งกําหนดเวลาจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิที่ดินจึงไม่เป็นที่ทราบแน่ชัด 
ต่อมาโจทก์ชําระค่าที่ดินงวดเดือนมกราคมล่าช้าแต่จําเลยก็ยินยอมรับไว้ แสดงว่าจําเลยมิได้ถือเอา
กําหนดเวลาชําระหน้ีเป็นสาระสําคัญและไม่ถือว่าสัญญาจะซื้อขายที่ดินระหว่างโจทก์กับจําเลยสิ้นสุด
ลงทันทีตามสัญญาโจทก์จึงไม่ผิดสัญญา ภายหลังจากล่วงเลยกําหนดชําระค่าที่ดินส่วนที่เหลืองวด
สุดท้าย จําเลยทําหนังสือมอบอํานาจให้โจทก์ไปติดต่อชําระเงินและรับโอนที่ดินจากเจ้าของเดิมได้
โดยตรง แต่โจทก์ไม่สามารถตกลงกับเจ้าของเดิมได้ จําเลยมิได้ทวงถามให้โจทก์ชําระค่าที่ดินที่เหลือใน
งวดสุดท้าย ส่วนโจทก์ก็มิได้ดําเนินการใด ๆ ที่จะให้จําเลยโอนท่ีดินตามฟ้องให้ กลับร้องดําเนิน
คดีอาญาซึ่งกันและกัน เป็นข้อแสดงว่าทั้งสองฝ่ายไม่ประสงค์จะบังคับตามสัญญาจะซื้อขายที่ดินกัน
อีกต่อไป ถือได้ว่าโจทก์และจําเลยต่างสมัครใจเลิกสัญญาจะซื้อขายดังกล่าวกันโดยปริยาย คู่กรณีต้อง
กลับคืนสู่ฐานะเดิมตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 วรรคหน่ึง จําเลยต้องคืนเงินที่รับไปจากโจทก์พร้อม
ดอกเบ้ีย 

146 คําพิพากษาฎีกาที่ 8188/2554 เล่ม 6 หน้า 191 (สํานักงานศาลยุติธรรม) วินิจฉัย
ว่า เมื่อกําหนดวันนัดโอนกรรมสิทธ์ิตามที่ระบุในสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินพร้อมสิ่งปลูกสร้างตรงกับวัน
อาทิตย์ที่ 18 กรกฎาคม 2547 คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจึงไม่อาจดําเนินการขอจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิ
ได้ และในวันจันทร์ที่ 19 กรกฎาคม 2547 คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต่างไม่ได้ไปที่สํานักงานที่ดินเพ่ือ
ดําเนินการดังกล่าวเช่นกัน จึงยังถือไม่ได้ว่าฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นฝ่ายผิดสัญญา และสัญญาดังกล่าวเป็น
สัญญาต่างตอบแทน โดยโจทก์ผู้จะซื้อมีหน้าที่ต้องชําระราคาให้แก่จําเลยผู้จะขาย ส่วนจําเลยผู้จะขาย
มีหน้าที่ต้องจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิที่ดินพร้อมสิ่งปลูกสร้างให้แก่โจทก์ผู้ซื้อ เมื่อไม่ปรากฏว่า
ภายหลังจากวันดังกล่าวคู่สัญญาแต่ละฝ่ายได้มีการเรียกร้องให้อีกฝ่ายหน่ึงปฏิบัติตามสัญญาต่อกัน จึง
ถือว่าคู่สัญญาตกลงเลิกสัญญากันโดยปริยาย และเมื่อสัญญาเป็นอันเลิกกัน คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจําต้อง
ให้อีกฝ่ายหน่ึงได้กลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิมตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 จําเลยจึงต้องคืนเงินมัดจําที่
รับไว้แก่โจทก์, อ้างถึงใน ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7 
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ซื้อก็มิได้มีการขอให้ผู้ขายคืนมัดจําแต่ประการใด ด้วยเหตุน้ีอาจทําให้เข้าใจได้ว่าคู่สัญญาอาจมิได้มี
เจตนาที่จะเลิกสัญญาต่อกันก็ได้ เน่ืองจากเงินมัดจําถือเป็นหลักประกันที่แสดงให้เห็นว่าคู่สัญญาจะมี
การปฏิบัติตามสัญญาต่อไปในอนาคต  

3.6.4.2 กรณีที่คู่สญัญามีสทิธิเลิกสญัญาตามกฎหมาย แต่ใช้สิทธิเลิกสัญญา
โดยมิได้บอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควร  

คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาโดยชอบ แต่กลับใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยมิได้บอก
กล่าวล่วงหน้าให้อีกฝ่ายชําระหน้ีภายในระยะเวลาอันพอสมควรตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาตรา 387 ถือเป็นการใช้สทิธิเลิกสัญญาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่มีผลทําให้สัญญาเลิก
กัน แต่อีกฝ่ายหนึ่งกลับมิได้โต้แย้งคัดค้านจนล่วงพ้นระยะเวลาหนึ่ง คู่สัญญาฝ่ายที่ถูกใช้สิทธิเลิก
สัญญามิชอบจะฟ้องร้องบังคับตามสัญญาในภายหลังอีกมิได้ ถือได้ว่าคู่สัญญาสมัครใจเลิกสัญญาโดย
ปริยายได้ เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 4363/2528 ผู้จะขายบอกเลิกสัญญาโดยมิได้บอกกล่าวกําหนดเวลา
พอสมควรถือว่าบอกเลิกสัญญาโดยมิชอบ แต่เมื่อผู้จะซื้ออีกฝ่ายมิได้โต้แย้งคัดค้านการเลิกสัญญาใน
ขณะนั้นและปล่อยให้เวลาล่วงเลยมา 5 ปี พฤติการณ์ดังกล่าวถือได้ว่าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายต่างสมัครใจ
เลิกสัญญาต่อกันโดยปริยาย ผู้จะซื้อจะบังคับให้ผู้จะขายปฏิบัติตามสัญญาอีกไม่ได้147 เป็นต้น 

นอกจากน้ีการที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงบอกเลิกสัญญาโดยมิชอบหรือใช้สิทธิเลิกสัญญา
โดยไม่มีสิทธิ แต่อีกฝ่ายหน่ึงมีการกระทําอันอาจสันนิษฐานได้ว่ายินยอมเลิกสัญญาอีกฝ่าย ถือได้ว่า
คู่สัญญาสมัครใจเลิกสัญญาโดยปริยายได้เช่นกัน เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 1950/2515 คู่สัญญาฝ่ายที่
ถูกบอกเลิกสัญญาโดยมิชอบนําคดีมาฟ้องเรียกมัดจําคืนและเรียกค่าเสียหาย148, คําพิพากษาฎีกาที่ 

                                           
147 คําพิพากษาฎีกาที่ 4363/2528 การที่จําเลยตกลงขายที่ดินพิพาทให้แก่โจทก์ โจทก์

ตกลงซื้อโดยจะติดต่อขอกู้และเอาที่ดินดังกล่าวจํานองไว้กับธนาคารเพ่ือนําเงินมาซื้อที่ดินตามบันทึก
ข้อตกลงแม้บันทึกดังกล่าวถือเป็นสัญญาจะซื้อขายที่ดินพิพาท แต่เมื่อธนาคารได้ปฏิเสธไม่ยอมให้
โจทก์กู้เงินมาซื้อที่ดินพิพาท และต่อมาจําเลยผู้ขายได้บอกเลิกสัญญาโดยมิได้บอกกล่าวให้โจทก์ผู้ซื้อ
ชําระหน้ีภายในระยะเวลาพอสมควรตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
387 ถือเป็นการบอกเลิกสัญญาโดยมิชอบ แต่โจทก์ก็มิได้โต้แย้งการบอกเลิกสัญญาในขณะน้ัน กลับ
เพิกเฉยปล่อยให้เวลาล่วงเลยมาเป็นเวลานานถึง 5 ปี พฤติการณ์ดังกล่าวพอถือได้ว่าคู่กรณีทั้งสอง
ฝ่ายต่างสมัครใจเลิกสัญญาต่อกันโดยปริยาย โจทก์จะขอให้บังคับจําเลยโอนขายที่ดินพิพาทตาม
สัญญาในภายหลังอีกไม่ได้, อ้างถึงใน จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 178. 

148 คําพิพากษาฎีกาที่ 1950/2515 โจทก์ไม่ผิดสัญญา แต่จําเลยอ้างว่าโจทก์ผิดสัญญา
และบอกเลิกสัญญากับริบมัดจํา โจทก์มาฟ้องเรียกมัดจําคืนคืนกับเรียกค่าเสียหาย ถือว่าโจทก์ยินยอม



Ref. code: 25605701031162SQL

119 
 
633/2528 โจทก์ซื้อรถยนต์จากจําเลย จําเลยยังมิได้ส่งมอบ ต่อมาโจทก์มอบให้ทนายความมีหนังสือ
บอกเลิกสัญญาไปยังจําเลยแทนที่จําเลยจะเสนอขอส่งมอบรถยนต์ให้แก่โจทก์ จําเลยกลับขายรถยนต์
คันดังกล่าวให้แก่ผู้อ่ืนไป พฤติการณ์เช่นน้ีแสดงให้เห็นเจตนาของคู่กรณีว่าสมัครใจที่จะเลิกสัญญาต่อ
กันโดยปริยาย โจทก์จําเลยต้องคืนสู่ฐานะด่ังที่ เป็นอยู่เดิม149 นอกจากน้ี คําพิพากษาฎีกาที่ 
3671/2531 จําเลยทําสัญญาจ้างโจทก์ตัดไม้และแผ้วถางป่าเพ่ือสร้างเขื่อนโดยตกลงให้โจทก์มีสิทธิซื้อ
ไม้ที่โจทก์ตัดฟันได้ในราคาถูก แต่มีเหตุที่โจทก์ฟันต้นไม้และแพ้วถางป่าไม่เสร็จภายในกําหนดตาม
สัญญาทําไม้และแพ้วถางป่า เพราะจําเลยได้ให้อนุญาตล่าช้า นอกจากน้ันกองทัพภาคที่ 2 ยังมีคําสั่ง
ปิดป่าในบริเวณพ้ืนที่ตามสัญญาด้วย โจทก์เข้าตัดไม้และแผ้วถางป่าไม่ได้แสดงว่าโจทก์มิได้ผิดสัญญา 
จําเลยไม่มีสิทธิเลิกสัญญา แต่โจทก์มิได้ขอให้มีสัญญาต่อไป ดังน้ีตามพฤติการณ์แสดงให้เห็นเจตนา
ของคู่กรณีว่าสมัครใจที่จะเลิกสัญญาต่อกันโดยปริยาย150 

                                           
เลิกสัญญากับจําเลยแล้วต้องคืนมัดจําตามมาตรา 39, อ้างถึงใน จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 
40, น. 176. 

149 คําพิพากษาฎีกาที่ 633/2528 2528 ฎ.317 โจทก์จําเลยทําสัญญาซื้อขายรถยนต์ 
ระหว่างที่จําเลยยังไม่ได้ส่งมอบรถยนต์ โจทก์มอบหมายให้ทนายความมีหนังสือบอกเลิกสัญญาถึง
จําเลย แต่ศาลฎีกาเห็นว่าโจทก์บอกเลิกสัญญาไปยังจําเลยที่ 1 โดยมิได้บอกกล่าวกําหนดเวลา
พอสมควรเพ่ือให้จําเลยที่ 1 ปฏิบัติชําระหน้ีอันจะเป็นเหตุทําให้มีสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยชอบได้ แต่
แทนที่จําเลยที่ 1 จะขอส่งมอบรถยนต์ให้แก่โจทก์ จําเลยที่ 1 กลับขายรถยนต์คันดังกล่าวให้แก่ผู้อ่ืน
ไป พฤติการณ์เช่นที่กล่าวมาน้ีแสดงให้เห็นเจตนาของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายต่างสมัครใจที่จะเลิกสัญญาต่อ
กันโดยปริยายสัญญาซื้อขายรถยนต์จึงไม่มีผลผูกพันต่อโจทก์โจทก์และจําเลยที่ 1 ต่างต้องคืนสู่ฐานะ
ด่ังที่เป็นอยู่เดิมตามมาตรา 391 และให้จําเลยที่ 1 คืนเงินมัดจําแก่โจทก์ 

150 คําพิพากษาฎีกาที่ 3671/2531 2531 ฎ. 2554 วินิจฉัยว่า “จําเลยทําสัญญาจ้าง
โจทก์ตัดไม้และแผ้วถางป่าเพ่ือสร้างเข่ือนโดยตกลงให้โจทก์มีสิทธิซื้อไม้ที่โจทก์ตัดฟันได้ในราคาถูก
ต่อมาโจทก์จําเลยสมัครใจเลิกสัญญา ดังน้ี คู่สัญญาต้องกลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิมเสมือนว่ามิได้มี
สัญญาต่อกันเลยโจทก์จึงไม่มีสิทธิที่จะได้ไม้ที่ทําไว้ก่อนเลิกสัญญา ส่วนการงานที่โจทก์ได้กระทําให้
จําเลยไปแล้วเมื่อสัญญามิได้มีข้อกําหนดให้ใช้เงินตอบแทนกันเพียงใด ศาลมีอํานาจกําหนดให้ตาม
สมควรของค่าแห่งการงานน้ัน” 
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3.6.4.3 กรณีที่คู่สญัญาฝ่ายหนึ่งมีคาํเสนอขอเลิกสัญญา และอีกฝ่ายมีการ
กระทําทีส่ันนษิฐานได้ว่าเปน็การสนองรับการเลิกสัญญา 

การใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาที่ไม่มีสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายย่อมไม่มีผลทํา
ให้สัญญาระงับสิ้นลง แต่สัญญายังคงมีผลผูกพันต่อคู่สัญญาเช่นเดิม นอกจากน้ีผู้ที่เลิกสัญญาโดยมิ
ชอบอาจตกเป็นผู้ผิดสัญญาเสียเองและก่อให้เกิดสิทธิเลิกสัญญาแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายแทน อย่างไรก็ตาม
การใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยมิชอบด้วยกฎหมายอาจเข้าลักษณะทางกฎหมายที่เรียกว่า “คําเสนอขอเลิก
สัญญา” ซึ่งคู่สัญญาอีกฝ่ายอาจสนองรับไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายและเกิดเป็นสัญญาฉบับใหม่
เพ่ือระงับนิติสัมพันธ์ตามสัญญาเดิมได้151 เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 3090/2552152 จําเลยผู้เช่ามี
จดหมายแจ้งโจทก์ผู้ให้เช่าทราบว่าจะไม่เช่าพ้ืนที่ทั้งหมดและจะย้ายออกก่อนที่จะครบกําหนดเวลา
เช่าและจะดําเนินการซ่อมแซมพ้ืนที่เช่าเพ่ือส่งมอบคืน ผู้ให้เช่าทราบแล้วไม่โต้แย้งคัดค้านถือว่า
คู่สัญญาสมัครใจเลิกสัญญาเช่าก่อนกําหนดระยะเวลาตามสัญญา และ คําพิพากษาฎีกาที่ 3092/2529 
โจทก์จําเลยทําสัญญาเช่าห้องพิพาทมีกําหนด 15 ปี โดยโจทก์ตกลงชําระค่าก่อสร้างเพ่ือตอบแทนการ

                                           
151 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 489. 
152 คําพิพากษาฎีกาที่ 3090/2552 วินิจฉัยว่า ป.พ.พ. มาตรา 386 “ให้สิทธิคู่สัญญา

ฝ่ายหน่ึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาตามข้อสัญญาหรือตามที่กฎหมายให้อํานาจไว้ นอกจากน้ีคู่สัญญาอาจ
ตกลงเลิกสัญญากันเองภายหลังทําสัญญาก็ได้ ซึ่งอาจตกลงเลิกสัญญากันโดยชัดแจ้งหรือถือว่าสัญญา
เลิกกันโดยปริยายก็ได้ และการบอกเลิกสัญญาโดยปริยายไม่มีกฎหมายบังคับไว้ว่าจะต้องบอกเลิก
สัญญาเป็นหนังสือ แต่ต้องทําโดยแสดงเจตนาแก่อีกฝ่ายหนึ่ง แม้ตามสัญญาเช่าระหว่างโจทก์กับ
จําเลยจะให้โจทก์เป็นผู้มีสิทธิบอกเลิกสัญญาเพียงฝ่ายเดียว โดยจําเลยไม่สามารถบอกเลิกสัญญาก่อน
ครบกําหนดสัญญาก็ตาม แต่การท่ี ธ. ผู้รับมอบอํานาจโจทก์เบิกความตอบทนายจําเลยถามค้านว่า 
จําเลยเคยแจ้งให้โจทก์ทราบทางจดหมายว่าจะไม่เช่าพ้ืนที่ทั้งหมดและจะย้ายออกต้ังแต่เดือน
พฤศจิกายน 2539 โจทก์ทราบว่าจําเลยได้ขนย้ายทรัพย์สินพร้อมบริวารออกสถานที่เช่า ทั้งจําเลย
ซ่อมแซมพ้ืนที่เช่าไปด้วย โจทก์ไม่ได้โต้แย้ง โจทก์ไม่ได้ให้บริการแก่จําเลยต้ังแต่เดือนธันวาคม 2540 
และจําเลยมีหนังสือถึงโจทก์เพ่ือคืนกุญแจห้องและสถานท่ีจอดรถต้ังแต่เดือนธันวาคม 2539 ในเดือน
พฤศจิกายน 2540 จําเลยว่าจ้างบริษัท ท. มาปรับปรุงอาคารที่เช่าเพ่ือส่งมอบคืนแก่โจทก์ โจทก์ตอบ
กลับว่างานที่ปรับปรุงยังมีความบกพร่องต้องแก้ไข ทั้งโจทก์คืนเงินมัดจําค่าโทรศัพท์ให้จําเลย 2 ครั้ง 
ดังน้ันเมื่อจําเลยทําคําเสนอแสดงเจตนาขอเลิกสัญญาเช่ากับโจทก์และโจทก์ทําคําสนองรับด้วย
พฤติการณ์ดังกล่าวแสดงให้เห็นเจตนาของโจทก์จําเลยว่าต่างสมัครใจที่จะเลิกสัญญาเช่าและสัญญา
ให้บริการต่อกันโดยปริยายแล้ว” 
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ที่จําเลยยอมให้เช่าเป็นเงินจํานวนหน่ึง ต่อมาจําเลยมีหนังสือบอกเลิกสัญญาโดยที่โจทก์มิได้เป็นฝ่าย
ผิดสัญญา การบอกเลิกสัญญาย่อมไม่มีผลในทางกฎหมาย แต่ภายหลังโจทก์นําเช็คไปขึ้นแล้วแต่ขึ้น
เงินไม่ได้เพราะเช็คขาดอายุความย่อมถือว่าแสดงว่าโจทก์ตกลงเลิกสัญญากับจําเลยและยินดีรับเงินค่า
ก่อสร้างที่จําเลยคืนให้แล้ว สัญญาเช่าย่อมเป็นอันระงับ และเมื่อสัญญาดังกล่าวมิได้ให้สิทธิจําเลยใน
ฐานะผู้ให้เช่าริบเงินค่าก่อสร้างที่จําเลยชําระให้โจทก์ จําเลยจึงต้องชําระเงินดังกล่าวที่ค้างอยู่ให้แก่
โจทก์153 

อย่างไรก็ตาม ข้อเท็จจริงในคําพิพากษาฎีกาที่ 1950/2515 ดังกล่าวมีความ
คล้ายคลึงกับข้อเท็จจริงตามข่าวในหน้าหนังสือพิมพ์กรณีที่โรงพยาบาลกรุงเทพขอยกเลิกสัญญา
รักษาพยาบาลตลอดชีพ ที่มีช่ือว่าโครงการไลฟ์พริวิเลจคลับ (Life Privilege Club) ที่ให้สิทธิรักษาฟรี
ตลอดชีพ และโรงพยาบาลจะคืนเงินค่าสมัครสมาชิกที่คู่สัญญาได้ชําระให้แก่โรงพยาบาลทั้งหมด ซึ่ง
เงินที่คืนเป็นเงินค่าสมัครสมาชิกตามสัญญาที่มีมูลค่ามากกว่า 1 ล้านบาท โดยอ้างเหตุผลว่าสัญญา
ดังกล่าวเข้าข่ายสัญญาประกันชีวิตซึ่งโรงพยาบาลไม่มีใบอนุญาตประกอบธุรกิจประกันชีวิตทําให้ไม่
อาจปฏิบัติตามสัญญาต่อไปได้ เป็นเหตุให้สมาชิกบางคนหลงเชื่อและยอมรับเงินคืนพร้อมดอกเบ้ีย

                                           
153 คําพิพากษาฎีกาที่ 3092/2529 โจทก์ทําสัญญาเช่าห้องพิพาทจากจําเลย โดยท่ี

โจทก์ยอมชําระเงินค่าก่อสร้างให้จําเลยเป็นการตอบแทนที่จําเลยยอมให้เช่าห้องพิพาท ต่อมาจําเลยมี
หนังสือบอกเลิกการเช่าโดยออกเช็คและต๋ัวแลกเงินเป็นจํานวนเงินเท่ากันค่าก่อสร้างคืนแก่โจทก์ 
ข้อเท็จจริงแสดงว่าจําเลยประสงค์แต่จะเลิกสัญญากับโจทก์เท่าน้ันโดยไม่ถือว่าโจทก์ผิดสัญญาจึงได้
ยอมคืนเงินค่าก่อสร้างแก่โจทก์ทั้งหมด แต่โจทก์ได้ส่งเช็คและต๋ัวแลกเงินคืนให้จําเลย จําเลยจึงมี
หนังสือยืนยันการบอกเลิกสัญญาและส่งเช็คกับต๋ัวแลกเงินคืนให้โจทก์อีก แม้ต่อมาโจทก์จะยอมรับไว้
ก็ตามแต่โจทก์ก็มิได้นําไปขึ้นเงินจึงเป็นการบอกเลิกสัญญาของจําเลยแต่ฝ่ายเดียวไม่มีผลทางกฎหมาย
แต่อย่างใด อีกทั้งโจทก์ดําเนินการฟ้องขับไล่ผู้เช่าช่วงออกจากห้องพิพาทย่อมถือได้ว่าโจทก์ใช้สิทธิ
ตามสัญญาเช่าห้องพิพาทอันเป็นการยืนยันว่าโจทก์ไม่ยอมรับการบอกเลิกสัญญาจากจําเลย ภายหลัง
เมื่อศาลฎีกาพิพากษาให้โจทก์แพ้คดี โจทก์จึงนําต๋ัวแลกเงินและเช็ค 2 ฉบับขึ้นเงินแต่ขึ้นเงินตามเช็ค
ไม่ได้ เพราะเช็คขาดอายุความน้ันแสดงว่าโจทก์ตกลงเลิกสัญญากับจําเลยแล้ว และยินดีรับเงินค่า
ก่อสร้างที่จําเลยคืนให้ซึ่งเป็นการใช้สิทธิในฐานะผู้เช่าโดยชอบด้วยกฎหมาย ไม่เป็นการใช้สิทธิไม่
สุจริตแต่อย่างไร เมื่อโจทก์ยอมเลิกสัญญากับจําเลยแล้ว สัญญาเช่าก็เป็นอันระงับ และเมื่อสัญญา
ดังกล่าวมิได้ให้สิทธิจําเลยในฐานะผู้ให้เช่าริบเงินค่าก่อสร้างที่จําเลยชําระให้โจทก์ จําเลยจึงต้องชําระ
เงินดังกล่าวที่ค้างอยู่ให้แก่โจทก์, อ้างถึงใน จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น. 198. 



Ref. code: 25605701031162SQL

122 
 
ร้อยละสิบ154 โดยศาลแพ่งในคดีหมายเลขดําที่ ผบ.928-929/2560, ผบ.939-940/2560 และ ผบ.
2504-2505/2560 วินิจฉัยว่าจําเลยไม่มีสิทธิบอกเลิกสัญญาเพราะไม่เข้าข่ายธุรกิจประกันภัย และ
พิพากษาให้จําเลยดําเนินโครงการน้ีต่อไปตามสัญญา รวมทั้งพิพากษาให้จําเลยชําระเงินค่า
รักษาพยาบาลคืนให้แก่โจทก์และชดใช้ค่าทนายความและค่าใช้จ่ายในการดําเนินคดีแทนโจทก์ด้วย 
นอกจากน้ียังมีสมาชิกที่ได้รับผลกระทบอีกหลายคนกําลังเป็นโจทก์ย่ืนฟ้องคดีในกรณีเดียวกันน้ีต่อ
ศาลแพ่งอีกด้วย155  อาจกล่าวได้ว่าผลของคําพิพากษาศาลแพ่งดังกล่าวทําให้เข้าใจว่ากรณีที่คู่สัญญา
ฝ่ายหน่ึงขอเลิกสัญญาและคืนเงินเป็นการเลิกสัญญาโดยไม่มีสิทธิและไม่มีผลทําให้สัญญาระงับสิ้นหรือ
เลิกไปโดยปริยาย แม้ว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายจะยอมรับการคืนเงินตามสัญญาก็ตาม ซึ่งยังมีความไม่
สอดคล้องกับแนวคําพิพากษาฎีกาเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายที่กล่าวไปแล้วข้างต้น  

3.6.4.4 กรณีที่ผู้ใหเ้ชา่ซ้ือใช้สิทธิเลิกสญัญาโดยมิชอบและเข้ายึดทรพัย์ที่เช่า
ซ้ือคืน แต่ผูเ้ชา่ซ้ือมิได้โต้แย้งคัดคา้น 

กรณีสัญญาเช่าซื้อที่ฝ่ายผู้เช่าซื้อผิดนัดไม่ชําระค่าเช่าซื้อเป็นเหตุให้ผู้เช่าซื้อเข้า
ครอบครองทรัพย์ที่เช่าซื้อ อาทิ รถยนต์ คืนจากผู้เช่าซื้อโดยมิได้ใช้สิทธิสัญญาหรือใช้สิทธิเลิกสัญญา
โดยมิชอบด้วยกฎหมาย แต่ผู้เช่าซื้อก็มิได้โต้แย้งหรือคัดค้านการเข้าครอบครองทรัพย์น้ัน เช่น คํา
พิพากษาฎีกาที่ 615/2531 สัญญาเช่าซื้อระบุว่า ถ้าผู้เช่าซื้อผิดนัดค้างชําระค่าเช่าซื้อสองงวด
ติดต่อกัน หรือผิดนัดค้างชําระค่าเช่าซื้อต้ังแต่สองงวดขึ้นไป ให้สัญญาเช่าซื้อเป็นอันยกเลิกเพิกถอน
ทันทีโดยไม่ต้องบอกกล่าวให้ผู้เช่าซื้อทราบล่วงหน้า แต่การที่จําเลยค้างชําระค่าเช่าซื้อ 2 งวด
ติดต่อกันแล้ว โจทก์ยังยอมรับชําระค่าเช่าซื้อที่ค้างชําระโดยมิได้ทักท้วง ย่อมแสดงว่าในทางปฏิบัติ
โจทก์จําเลยมิได้ถือเอากําหนดเวลาชําระค่าเช่าซื้อเป็นสาระสําคัญต่อไป เมื่อจําเลยมิได้ชําระค่าเช่าซื้อ
ตามกําหนดเวลาในสัญญาจะถือว่าจําเลยผิดนัดและสัญญาเช่าซื้อยกเลิกเพิกถอนไปไม่ได้หากโจทก์
ประสงค์จะเลิกสัญญา โจทก์จะต้องบอกกล่าวให้จําเลยชําระค่าเช่าซื้อภายในกําหนดเวลาที่สมควร 

                                           
154 แก้วสรร อติโพธิ, “จุดจบของโครงการ Priviledge Card... “ล้านบาท..รักษาทุกโรค

,” สืบค้นเมื่อวันที่ 27 กรกฎาคม 2561, จาก https://www.isranews.org/component/content/ 
article/59-isranews/isranews-article/53825-b451745.html/, และดู “สมาชิกไลฟ์พริวิเลจ รพ.
กรุงเทพ ร้อง “สคบ.-ก.ล.ต.” ขอความเป็นธรรมและตรวจสอบธรรมาภิบาล หลังถูกตัดสิทธ์ิรักษา
ตลอดชีพ ช้ีการบอกเลิกสัญญาเข้าข่ายฉ้อโกง ,” สืบค้นเมื่อวันที่ 27 กรกฎาคม 2561, จาก 
https://thaipublica.org/2017/02/life-privilege-club-bdms-8-2-2560/  

155 “ศาลสั่งรพ.กรุงเทพคืนสิทธิรักษาสมาชิกไลฟ์พริวิเลจ,” สืบค้นเมื่อวันที่ 27 
กรกฎาคม 2561, จาก http://www.bangkokbiznews.com/news/detail/784852/ 
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ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 387 เสียก่อน การท่ีโจทก์ยึดรถคันเช่าซื้อคืนเพราะ
เหตุที่จําเลยไม่ชําระค่าเช่าซื้องวดต่อมา และจําเลยยินยอมให้ยึดโดยไม่ได้โต้แย้งถือได้ว่าโจทก์จําเลย
ต่างสมัครใจที่จะเลิกสัญญากันโดยปริยายนับแต่วันที่โจทก์ยึดรถคันเช่าซื้อคืน คู่สัญญาจําต้องให้อีก
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ฝ่ายหน่ึงได้กลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิม และคําพิพากษาฎีกาที่ 6034/2533156, 988/2536157, 
4938/2538158, 4211/2539159 และ 3745/2551160 วินิจฉัยทํานองเดียวกัน 

                                           
156 คําพิพากษาฎีกาที่ 6034/2533 ตามสัญญาเช่าซื้อระบุว่า ถ้าผู้เช่าซื้อผิดนัดชําระค่า

เช่าซื้องวดหน่ึงงวดใดโดยมิต้องบอกกล่าวให้ถือว่าสัญญาน้ีเป็นอันเลิกกัน"แต่ปรากฏว่าในการชําระค่า
เช่าซื้อ 9 งวดที่ผ่านมาแม้จําเลยจะชําระไม่ตรงตามกําหนดเวลาโจทก์ผู้ให้เช่าซื้อก็ยอมรับชําระ 
พฤติการณ์จึงแสดงว่าโจทก์และจําเลยไม่ถือเอากําหนดเวลาชําระค่าเช่าซื้อตามสัญญาเป็นสําคัญ 
ดังน้ัน หากโจทก์จะเลิกสัญญาจะต้องบอกกล่าวให้จําเลยชําระค่าเช่าซื้อเสียก่อนตาม ป.พ.พ. มาตรา 
387 แต่เมื่อจําเลยไม่ชําระค่าเช่าซื้อตามกําหนดและโจทก์ไปยึดรถยนต์ที่เช่าซื้อคืนจําเลยไม่โต้แย้ง ถือ
ได้ว่าโจทก์กับจําเลยต่างสมัครใจเลิกสัญญาเช่าซื้อต่อกันแล้วนับแต่วันที่โจทก์ยึดรถยนต์ที่เช่าซื้อคืน  

157 คําพิพากษาฎีกาที่ 988/2536 2536 ฎ.1038 วินิจฉัยว่า “คดีมีปัญหาว่าโจทก์มีสิทธิ
ได้รับค่าเสียหายหรือไม่เพียงใด จําเลยที่ 3 ฎีกาว่า โจทก์บรรยายฟ้องเรียกค่าเสียหายเฉพาะค่าขาด
ประโยชน์ในการใช้รถยนต์ทั้ง 4 คัน ไม่ได้บรรยายฟ้องเรียกค่าเสียหายจากการที่รถยนต์เสื่อมราคา
ตามที่ศาลอุทธรณ์กําหนดให้น้ัน เห็นว่า พิจารณาคําฟ้องข้อ 4 ของโจทก์แล้วโจทก์บรรยายฟ้องว่า
ได้รับความเสียหายจากการที่ขาดผลประโยชน์ในการใช้รถยนต์ โดยไม่บรรยายฟ้องว่าได้รับความ
เสียหายอย่างอ่ืนอีกแม้โจทก์อาจนําสืบรายละเอียดเก่ียวกับความเสียหายได้ในช้ันพิจารณาแต่ศาลก็ไม่
อาจพิพากษาเกินไปกว่าที่ปรากฏในคําฟ้องโจทก์ได้โจทก์มุ่งประสงค์เรียกค่าเสียหายเฉพาะค่าขาด
ผลประโยชน์ในการใช้รถยนต์ ที่ศาลอุทธรณ์พิพากษาให้โจทก์ได้รับค่าเสียหายจากการที่รถยนต์เสื่อม
ราคาเพราะเหตุที่จําเลยที่ 1 ผิดนัด ศาลฎีกาไม่เห็นพ้องด้วย จําเลยฎีกาต่อไปว่าโจทก์นําสืบไม่ได้ว่า 
โจทก์ได้รับความเสียหายเพียงใด เห็นว่า จําเลยที่ 1 ผิดนัดชําระเงินตามสัญญา โจทก์จึงใช้สิทธิเข้ายึด
รถยนต์ทั้ง 4 คันคืนตามข้อ 6ของสัญญาซื้อขาย โดยที่ยังไม่ได้มีการบอกเลิกสัญญาแต่อย่างใดแต่
ข้อเท็จจริงได้ความว่าเมื่อโจทก์ยึดรถยนต์ทั้ง 4 คันมาแล้วได้ขายเหมารวมกันไปขาดทุน 1,000,000 
บาทเศษ ซึ่งจําเลยที่ 1ที่ 2 ไม่ได้นําสืบถึงพฤติการณ์ว่าได้มีการโต้แย้งคัดค้านในข้อที่โจทก์ยึดรถยนต์
ทั้ง 4 คันไปแล้วนําไปขายในภายหลังแต่อย่างใดถือได้ว่า คู่สัญญาได้ตกลงเลิกสัญญากันโดยปริยาย
แล้ว กรณีต้องบังคับตามความในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 391 วรรคแรกคู่สัญญา
แต่ละฝ่ายจําต้องให้อีกฝ่ายหน่ึงได้กลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิม โจทก์ได้ยึดรถยนต์ทั้ง 4 คันคืนไป
แล้ว โจทก์ยังคงมีหน้าที่ต้องคืนราคารถยนต์ที่รับชําระไปแล้วจํานวน 866,050 บาท แก่จําเลยที่ 1 แต่
การที่จําเลยที่ 1 ครอบครองรถยนต์ทั้ง 4 คันไว้ใช้ประโยชน์นับแต่วันทําสัญญาจนถึงวันที่โจทก์ยึดรถ
คืนไปถือว่า เป็นการที่โจทก์ยอมให้จําเลยที่ 1 ใช้ทรัพย์น้ันซึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 391 วรรคสาม จําเลยที่ 1ต้องชดใช้เงินตามควรค่าแห่งการน้ันแก่โจทก์ด้วยโดยถือเป็นค่าขาด
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ผลประโยชน์ในการใช้รถยนต์ตามฟ้อง แล้ววินิจฉัยเก่ียวกับค่าเสียหายซึ่งเรียกเป็นค่าเช่าคันละ 1,500 
บาทถึง 2,000 บาทต่อวันว่า รถยนต์ทั้ง 4 คันไม่ใช่รถยนต์ขนาดใหญ่เป็นการไม่แน่ว่าโจทก์จะสามารถ
ให้เช่าได้ทุกวัน อัตราค่าเช่าไม่ควรเกินคันละ500 บาท ต่อวัน เมื่อพิจารณาประกอบกับระยะเวลาที่
จําเลยที่ 1ครอบครองรถยนต์ดังกล่าวมาแล้วกับราคารถยนต์ที่โจทก์ได้รับไปจากจําเลยที่ 1 โดยถือ
เป็นค่าใช้ทรัพย์ส่วนหน่ึงจํานวน 866,050 บาทแล้ว ศาลฎีกาเห็นด้วยกับจํานวนค่าเสียหายที่ศาล
อุทธรณ์กําหนด”  

158 คําพิพากษาฎีกาที่ 4938/2538 แม้ตามสัญญาเช่าซื้อ ข้อ 8 ระบุว่าถ้าจําเลยที่ 1 ผิด
นัดชําระค่าเช่าซื้องวดหน่ึงงวดใดยอมให้ถือว่าสัญญาน้ีเลิกกันโดยโจทก์มิต้องบอกกล่าวก่อน และข้อ
10 ระบุว่าถ้าโจทก์ยอมผ่อนผันกรณีที่จําเลยที่ 1 ผิดนัดหรือผิดสัญญาคร้ังใดอย่างใดไม่ให้ถือว่าเป็น
การผ่อนผันการผิดนัดหรือผิดสัญญาครั้งอ่ืนก็ตาม แต่เมื่อจําเลยที่1ชําระค่าเช่าซื้อเกินกําหนดเวลา
เกือบถึง 1 ปี และคร้ังสุดท้ายชําระไม่ครบจํานวนดังกล่าวโจทก์ก็ยินยอมรับไว้โดยมิทักท้วงพฤติการณ์
แสดงว่าโจทก์และจําเลยที่ 1 ปฏิบัติต่อกันโดยมิได้ถือเอากําหนดเวลาชําระค่าเช่าซื้อรวมทั้งจํานวนเงิน
ค่าเช่าซื้อแต่ละงวดตามสัญญาเช่าซื้อเป็นสาระสําคัญอีกต่อไป หากโจทก์ประสงค์จะเลิกสัญญาก็
จะต้องบอกกล่าวให้จําเลยที่ 1 ชําระค่าเช่าซื้อตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 387 
เสียก่อน หนังสือที่โจทก์แจ้งให้จําเลยทั้งสามชําระหนี้ค่าเสียหายที่เป็นค่าขาดประโยชน์และราคารถ
ส่วนที่ขายไปยังขาดภายใน 7 วันตามข้อตกลงในสัญญาเช่าซื้อเป็นเพียงหนังสือทวงถามให้จําเลยทั้ง
สามชําระค่าเสียหายดังกล่าวเท่าน้ันถือไม่ได้ว่าเป็นหนังสือบอกเลิกสัญญา การที่โจทก์ยึดรถที่เช่าซื้อ
คืนมาจากจําเลยที่ 1 โดยจําเลยที่ 1 ไม่ได้โต้แย้งการยึดแต่อย่างใดเป็นพฤติการณ์ที่ถือได้ว่าโจทก์กับ
จําเลยที่1ต่างประสงค์หรือสมัครใจเลิกสัญญาเช่าซื้อต่อกันแล้วนับแต่วันที่โจทก์ยึดรถที่เช่าซื้อคืนโจทก์
จึงมีสิทธิฟ้องคดีน้ี กรณีที่สัญญาเช่าซื้อเลิกกันด้วยความสมัครใจของคู่สัญญา มิใช่เป็นการเลิกสัญญา
กันโดยผลของสัญญาเช่าซื้อเพราะเหตุจําเลยที่ 1 ผิดนัดชําระค่าเช่าซื้อหรือผิดสัญญาเช่าซื้อแต่อย่าง
ใดแต่เป็นกรณีที่สัญญาเลิกกันด้วยเหตุอ่ืน คู่สัญญาจึงไม่มีสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาอีกต่อไปโจทก์จึง
ไม่มีสิทธิฟ้องเรียกราคารถส่วนที่ขายไปยังขาดค่าเช่าซื้ออยู่โดยอาศัยข้อสัญญาตามสัญญาเช่าซื้อข้อ 9 
ซึ่งระงับไปแล้ว 

159 คําพิพากษาฎีกาที่ 4211/2539 เมื่อจําเลยที่ 1 ผิดนัดไม่ชําระค่าเช่าซื้อต้ังแต่งวด
แรกเป็นต้นมาเกินกว่า 2 งวดติดต่อกันโจทก์ให้พนักงานเร่งรัดหน้ีสินติดตามทวงถามจําเลยที่1ก็นําเงิน
มาชําระให้โจทก์บางส่วนซึ่งโจทก์ยอมรับไว้และยอมให้จําเลยที่ 1ครอบครองใช้รถยนต์ที่เช่าซื้อต่อไป
ต้องถือว่าโจทก์รับเงินดังกล่าวไว้เป็นค่าเช่าซื้อที่จําเลยที่ 1 ค้างชําระหลังจากผิดนัดแล้วแสดงว่าโจทก์
และจําเลยที่ 1 ยังคงปฏิบัติต่อกันเสมือนหนึ่งว่าสัญญาเช่าซื้อยังใช้บังคับอยู่โดยมิได้ถือกําหนดเวลา
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ชําระค่าเช่าซื้อตามสัญญาเป็นสาระสําคัญต่อไปจะถือว่าจําเลยที่ 1 ผิดสัญญาและสัญญาเช่าซื้อเลิกกัน
ตามที่ระบุไว้ในสัญญาเช่าซื้อมิได้และหากโจทก์ประสงค์จะเลิกสัญญาก็ต้องบอกกล่าวให้จําเลยที่ 1 
ชําระค่าเช่าซื้อภายในกําหนดเวลาที่เห็นสมควรตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 387 
เสียก่อนเมื่อจําเลยที่ 1 ไม่ชําระจึงบอกเลิกสัญญาได้ แต่เมื่อโจทก์ยึดรถยนต์ที่เช่าซื้อคืนมาและจําเลย
ที่1ก็ยินยอมโดยมิได้โต้แย้งถือว่าทั้งสองฝ่ายต่างสมัครใจเลิกสัญญากันโดยปริยายนับแต่วันที่โจทก์ยึด
รถคืนมาจําเลยที่1ไม่ต้องใช้ค่าเสียหายใดๆแก่โจทก์คงรับผิดเฉพาะค่าเสียหายเป็นค่าขาดประโยชน์
ของโจทก์ในระหว่างผิดนัดชําระค่าเช่าซื้อจนถึงวันสัญญาเลิกกันเท่าน้ัน 

160 คําพิพากษาฎีกาที่ 3745/2551 การท่ีจําเลยที่ 1 เช่าซื้อรถยนต์ที่เช่าซื้อจากโจทก์
เป็นผลต่อเน่ืองมาจากจําเลยที่ 1 ไปจองซื้อรถยนต์ที่เช่าซื้อกับบริษัท อ. ข้อตกลงและหน้าที่ของ
บริษัทดังกล่าวที่จะต้องจดทะเบียนและต่อทะเบียนรถยนต์ที่เช่าซื้อจึงตกเป็นหน้าที่ของโจทก์ที่ซื้อและ
รับโอนกรรมสิทธ์ิรถยนต์ที่เช่าซื้อจากบริษัทดังกล่าวมาให้จําเลยที่ 1 เช่าซื้อโจทก์จะอ้างว่าไม่ได้ตกลง
ด้วยหาได้ไม่ นอกจากน้ีโจทก์ยังมีความสัมพันธ์กับจําเลยที่ 1 ในฐานะผู้ให้เช่าซื้อกับผู้เช่าซื้อตาม
สัญญาเช่าซื้อ ผู้ให้เช่าซื้อจึงต้องมีหน้าที่ทํานองเดียวกับผู้ให้เช่าตาม ป.พ.พ. มาตรา 537 ที่จะต้องให้ผู้
เช่าซื้อได้ใช้หรือได้รับประโยชน์ในทรัพย์สินที่เช่าซื้อ รถยนต์ที่เช่าซื้อเป็นทรัพย์ที่มีทะเบียน โจทก์ใน
ฐานะผู้ให้เช่าซื้อรถยนต์ที่เช่าซื้อจึงมีหน้าที่จดทะเบียนและต่อทะเบียนรถยนต์ที่เช่าซื้อ เพ่ือให้จําเลยที่ 
1 ในฐานะผู้เช่าซื้อได้ใช้รถยนต์ที่เช่าซื้อได้ตามสภาพของรถยนต์และโดยชอบด้วยกฎหมาย กับจด
ทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิรถยนต์ที่เช่าซื้อให้แก่จําเลยที่ 1 เมื่อจําเลยที่ 1 ชําระค่าเช่าซื้อครบถ้วนตาม
สัญญาเช่าซื้อแล้ว โจทก์ในฐานะผู้ให้เช่าซื้อจึงมีหน้าที่จดทะเบียนและต่อทะเบียนรถยนต์ที่เช่าซื้อตาม
สัญญาเช่าซื้อโดยตรงอีกด้วย  

เมื่อบริษัท อ. ไม่โอนกรรมสิทธ์ิรถยนต์ที่เช่าซื้อให้แก่โจทก์ตามสัญญาซื้อขายระหว่าง
โจทก์และบริษัท อ. เป็นสิทธิและหน้าที่ของโจทก์ที่จะต้องดําเนินการให้บริษัท อ. จดทะเบียนและต่อ
ทะเบียนรถยนต์ที่เช่าซื้อให้แก่โจทก์ หาใช่กรณีพ้นวิสัยดังที่โจทก์อ้างมาในฎีกาไม่ เมื่อโจทก์ไม่
ดําเนินการให้มีการจดทะเบียนและต่อทะเบียนรถยนต์ที่เช่าซื้อจนจําเลยที่ 1 ชําระค่าเช่าซื้อล่วงเลย
ไปแล้วถึง 4 งวด โจทก์จึงเป็นฝ่ายผดิสัญญาเช่าซื้อ แม้ว่าจําเลยที่ 1 จะไม่ชําระค่าเช่าซื้อต้ังแต่งวดที่ 5 
จนกระทั่งมอบรถยนต์ที่เช่าซื้อคืนแก่โจทก์ และตามสัญญาเช่าซื้อมีข้อตกลงว่าถ้าจําเลยที่ 1 ผิดนัดไม่
ชําระค่าเช่าซื้องวดใดงวดหน่ึงให้ถือว่าสัญญาเช่าซื้อเลิกกันทันทีก็ตาม สัญญาเช่าซื้อก็หาได้เลิกกัน
เพราะเหตุจําเลยที่ 1 ผิดสัญญาไม่ชําระค่าเช่าซื้อไม่ เพราะโจทก์ผิดสัญญาเช่าซื้อกับจําเลยที่ 1 อยู่
ก่อนแล้ว เมื่อจําเลยที่ 1 ไม่ใช้สิทธิเลิกสัญญา ทั้งโจทก์ก็ไม่มีสิทธิบอกเลิกสัญญากับจําเลยที่ 1 ได้ การ
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 อย่างไรก็ตามมีข้อสังเกตว่ามีแนวคําพิพากษาฎีกาซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าผู้เช่าซื้อ
โต้แย้งคัดค้านว่าผู้ให้เช่าซื้อเข้าครอบครองทรัพย์ที่เช่าซื้อโดยมิชอบถือเป็นละเมิดต่อผู้เช่าซื้อ แต่ศาล
ฎีกาก็คงวินิจฉัยว่าคู่สัญญาสมัครใจเลิกสัญญาเช่าซื้อโดยปริยายเช่นเดิม เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 
876/2534161 ซึ่งผู้เช่าซื้อนําคดีขึ้นสู่ศาลเพ่ือขอให้ศาลบังคับผู้ให้เช่าส่งมอบทรัพย์ที่เช่าซื้อคืนแก่ผู้เช่า

                                           
ที่โจทก์มีหนังสือบอกเลิกสัญญาเช่าซื้อและสัญญาค้ําประกันต่อมาจึงเป็นการบอกเลิกสัญญาโดยไม่
ชอบ 

เมื่อมีการส่งมอบรถยนต์ที่เช่าซื้อคืนแก่กันจึงเป็นกรณีที่ทั้งสองฝ่ายต่างสมัครใจใช้สิทธิ
เลิกสัญญาต่อกัน ที่ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยว่า ถือว่าสัญญาเช่าซื้อเลิกกันโดยปริยายจึงชอบแล้ว คู่สัญญา
แต่ละฝ่ายจําต้องให้อีกฝ่ายหน่ึงได้กลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่ตามเดิมตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 วรรค
หน่ึง โจทก์จึงต้องคืนเงินค่าเช่าซื้อที่จําเลยที่ 1 ชําระให้แก่โจทก์แล้วรวม 4 งวด ให้แก่จําเลยที่ 1 
สําหรับเงินจองซื้อรถยนต์ที่เช่าซื้อซึ่งจําเลยที่ 1 นํารถยนต์ของจําเลยที่ 1 มาตีราคาเป็นเงิน 630,000 
บาท และชําระเป็นเงินสดอีก 110,000 บาท รวมทั้งเงินค่าจดทะเบียนและต่อทะเบียนรถยนต์ที่เช่า
ซื้อที่บริษัท อ. รับไว้น้ัน เป็นส่วนหน่ึงของราคารถยนต์ที่จองซื้อ เมื่อโจทก์ซื้อรถยนต์น้ันมาให้จําเลยที่ 
1 เช่าซื้อต่อ จึงต้องเป็นส่วนหน่ึงของราคารถยนต์ที่เช่าซื้อและถือว่าโจทก์ได้รับไว้ ซึ่งโจทก์ก็ยอมรับ
โดยนําเอาเงินจองซื้อรถยนต์จํานวน 740,000 บาท มาออกใบเสร็จเป็นเงินดาวน์และภาษีมูลค่าเพ่ิม
ตามใบเสร็จรับเงินโจทก์จึงต้องคืนเงินจอง ค่าจดทะเบียนและต่อทะเบียนรถยนต์ที่จองหรือที่เช่าซื้อ
ให้แก่จําเลยที่ 1 ด้วย ในขณะเดียวกัน การที่จําเลยที่ 1 ได้ใช้รถยนต์ที่เช่าซื้อของโจทก์ถือเป็นการได้
ใช้ทรัพย์ของโจทก์ การท่ีจําเลยที่ 1 จะชดใช้คืนแก่โจทก์ย่อมทําได้ด้วยการใช้เงินตามควรค่าแห่งการ
น้ันตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 วรรคสาม 

161 คําพิพากษาฎีกาที่ 876/2534 แม้สัญญาเช่าซื้อระหว่างโจทก์กับจําเลยที่ 1 จะมี
ข้อตกลงว่าหากโจทก์ผิดนัดไม่ชําระค่าเช่าซื้อสองงวดติดต่อกัน ถือว่าสัญญาเช่าซื้อเลิกกันโดยไม่ต้อง
บอกกล่าว แต่เมื่อโจทก์เคยผิดนัดไม่ชําระค่าเช่าซื้อสองงวดต่อกันแล้ว จําเลยที่ 1 ยังยอมรับค่าเช่าซื้อ
ที่ค้างชําระและคืนรถยนต์ที่ยึดแก่โจทก์ ถือว่าจําเลยที่ 1 มิได้ถือเอากําหนดเวลาชําระค่าเช่าซื้อตาม
สัญญาเป็นสาระสําคัญอีกต่อไปเมื่อจําเลยที่ 1 จะเลิกสัญญาเช่าซื้อจะต้องบอกกล่าวแก่โจทก์ตาม
ป.พ.พ. มาตรา 387 ก่อน การท่ีโจทก์ผิดสัญญาไม่ชําระค่าเช่าซื้อสองงวดติดต่อกัน และจําเลยที่ 1 ยึด
รถคืนจากโจทก์ โจทก์อ้างแต่เพียงว่าการยึดรถยนต์ของจําเลยที่ 1 แต่ละครั้งไม่ชอบ แต่โจทก์ยอม
ชําระค่าเช่าซื้อให้และในการผิดนัดครั้งที่สามโจทก์ไม่ยอมรับผิดในหน้ีอย่างอ่ืน ตามท่ีจําเลยที่ 1 
เรียกร้องอีก จึงตกลงกันไม่ได้ เท่ากับว่าโจทก์ยินยอมให้จําเลยที่ 1 ยึดรถยนต์คืนไปโดยมิได้โต้แย้งว่า
การยึดไม่ชอบ พฤติการณ์ดังกล่าวถือได้ว่าโจทก์กับจําเลยที่ 1 สมัครใจที่จะเลิกสัญญาเช่าซื้อต่อกัน
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ซื้อและเรียกร้องค่าขาดประโยชน์จากการใช้ทรัพย์ ศาลฎีกาวินิจฉัยต่อไปว่าภายหลังจากที่ผู้ให้เช่าซื้อ
เข้าครอบครองทรัพย์ที่เช่าซื้อคืนแล้ว ผู้ให้เช่าซื้อเรียกร้องให้ผู้เช่าซื้อชําระหน้ีค่าเช่าซื้อที่ค้างชําระ   
ค่าติดตามเอาทรัพย์คืน ดอกเบ้ีย และค่าใช้จ่ายอ่ืนอีกหลายรายการ แต่ผู้เช่าซื้อไม่ยินยอมทําให้คู่กรณี
ตกลงกันไม่ได้ ถือว่าผู้เช่าซื้อยินยอมให้ผู้ให้เช่าซื้อยึดทรัพย์ที่เช่าซื้อโดยไม่โต้แย้งคัดค้านและถือเป็น
กรณีที่คู่สัญญาต่างสมัครใจการเลิกสัญญาโดยปริยาย เป็นต้น  

ผู้เขียนยังมีข้อสังเกตต่อไปอีกว่า เมื่อผู้เช่าซื้อผิดนัดไม่ชําระค่าเช่าซื้อและยังคง
ครอบครองใช้สอยรถยนต์ที่เช่าซื้ออยู่ บ่อยครั้งที่ผู้ให้เช่าซื้อหรือตัวแทนมักมีการใช้กระบวนการ
ติดตามทวงถามและบังคับยึดรถยนต์ที่เช่าซื้อในลักษณะที่น่าจะเกิดอันตรายต่อผู้เช่าซื้อ จะถือได้ว่าผู้
เช่าซื้อยินยอมส่งมอบคืนรถยนต์ที่เช่าซื้อหรือไม่162  

3.6.4.5 กรณีที่ผู้ซ้ือผิดสัญญาซ้ือขายสิทธิครอบครองท่ีดิน และผู้ขายฟ้องขับไล ่
เมื่อคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงผิดสัญญา แม้อีกฝ่ายมิได้แสดงเจตนาเลิกสัญญาโดยชอบด้วย

กฎหมายแต่ก็ได้นําคดีขึ้นฟ้องร้องโดยมีเจตนาท่ีจะเรียกคืนทรัพย์สินหรือประโยชน์ที่ตนได้กระทํา
ให้แก่อีกฝ่าย เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 7740/2531163 ซึ่งเป็นกรณีการฟ้องขับไล่คู่กรณีอีกฝ่ายออกจาก
ที่ดินที่เคยได้ทําสัญญาซื้อขายสิทธิครอบครอง เป็นต้น  

                                           
โดยปริยายนับแต่วันที่จําเลยที่ 1 ยึดรถยนต์ที่เช่าซื้อคืน โจทก์และจําเลยที่ 1 ต่างต้องให้อีกฝ่ายหน่ึง
กลับคืนฐานะเดิม จําเลยที่ 1จึงชอบที่จะเข้าครอบครองและยึดรถยนต์คืนจากโจทก์ได้ ไม่เป็นการผิด
สัญญาและละเมิดต่อโจทก์ ส่วนกระบะบรรทุกด๊ัม พร้อมอุปกรณ์ที่ติดกับรถยนต์ที่เช่าซื้อที่โจทก์ได้ทํา
ขึ้น จําเลยที่ 1 จะต้องคืนให้โจทก์ โจทก์กับจําเลยที่ 1 จะเรียกค่าเสียหายใด ๆ ต่อกันไม่ได้ 

162 โปรดดู ไทยรัฐออนไลน์, ค้างจ่าย7เดือน! สาวเหยียบคันเร่งทับไฟแนนซ์เจ็บ อ้าง
ตกใจอยู่ๆโดนยึดรถ (คลิป), วันที่ 16 มิ.ย. 2561, https://www.thairath.co.th/content/1309652 
สืบค้นเมื่อวันที่ 17 มิถุนายน 2561. 

163 คําพิพากษาฎีกาที่ 7740/2555 ที่ดินพิพาทมีเพียงสิทธิครอบครอง โจทก์ผู้จะขายทํา
สัญญากับจําเลยทั้งสองผู้จะซื้อว่า ที่ดินพิพาทราคา 1,500,000 บาท จะทําการโอนที่ดินใบ ภ.บ.ท. 5 
ให้แก่จําเลยทั้งสองและจําเลยทั้งสองได้วางมัดจําให้โจทก์ไว้เป็นเงิน 730,000 บาท ตามหนังสือ
สัญญาจะซื้อขายหรือสัญญาวางมัดจําเป็นแบบพิมพ์สําเร็จรูปซึ่งมีการกรอกข้อความไปตามรายการใน
แบบพิมพ์เพ่ือให้เป็นหลักฐานเท่าน้ัน แต่โดยเจตนาของโจทก์และจําเลยทั้งสองแท้จริงแล้ว เป็นการ
ทําสัญญาซื้อขายสิทธิครอบครองที่ดินพิพาทกัน เพราะที่ดินพิพาทไม่มีเอกสารแสดงสิทธิใดๆ คงมี
เพียงสิทธิครอบครองโดยการยึดถือเท่าน้ัน จึงสามารถโอนการครอบครองแก่กันได้ด้วยวิธีส่งมอบที่ดิน
ที่ครอบครองตาม ป.พ.พ. มาตรา 1378 เมื่อโจทก์ส่งมอบการครอบครองท่ีดินพิพาทให้จําเลยทั้งสอง
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นอกจากน้ีกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไม่ชําระหน้ีตามสัญญา ต่อมาคู่สัญญาทั้งสองได้
เข้าเจรจาต่อกันและต่างฝ่ายต่างคืนที่ไม่ชําระหน้ีได้คืนทรัพย์สินหรือประโยชน์ที่เคยได้รับให้แก่อีกฝ่าย
แล้ว ถือได้ว่าคู่สัญญาตกลงเลิกสัญญาโดยสมัครใจทั้งสองฝ่าย เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 3335/2548 
วินิจฉัยว่า ทางการพิจารณารับฟังได้ว่าคู่สัญญามีเจตนาทําสัญญาซื้อขายรถยนต์โดยมีเง่ือนไขในการ
โอนกรรมสิทธ์ิและได้ส่งมอบรถยนต์แล้ว ต่อมาปรากฏว่าโจทก์ชําระค่างวดไม่ครบถ้วนจําเลยจึง      
ใช้สิทธิเลิกสัญญา ต่อมาคู่สัญญาเข้าตกลงเจรจาเลิกสัญญากันโดยในวันดังกล่าวและโจทก์ได้ส่งมอบ
รถยนต์คืนให้แก่จําเลยแล้ว ส่วนจําเลยกล่าวอ้างมาในคําให้การว่าได้คืนเงินค่างวดให้โจทก์จนครบถ้วน
แล้ว ถือได้ว่าคู่สัญญาสมัครเลิกสัญญาโดยปริยายและทําให้โจทก์และจําเลยกลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่
เดิม ตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 และเมื่อข้อเท็จจริงรับฟังได้ว่าจําเลยได้รับเงินจากโจทก์รวม 165,000 
บาท จําเลยมีหน้าที่ต้องคืนให้แก่โจทก์พร้อมด้วยดอกเบ้ีย เป็นต้น164 

                                           
แล้ว จึงเป็นการปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญาครบถ้วน จําเลยทั้งสองย่อมมีหน้าที่ชําระราคาส่วนที่
เหลือให้แก่โจทก์และเมื่อจําเลยทั้งสองไม่ชําระราคาส่วนที่เหลือ แทนที่โจทก์จะฟ้องบังคับให้จําเลยทั้ง
สองชําระเงินตามสัญญา แต่โจทก์กลับมาฟ้องขับไล่จําเลยทั้งสองเป็นคดีน้ี และจําเลยที่ 2 ก็ฟ้องแย้ง
ขอให้โจทก์คืนเงินค่าที่ดินที่รับไว้จํานวน 730,000 บาท กรณีจึงถือได้ว่าคู่สัญญาต่างสมัครใจเลิก
สัญญาซื้อขายสิทธิครอบครองที่ดินพิพาทต่อกัน คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจําต้องให้อีกฝ่ายหน่ึงได้กลับคืนสู่
ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิมตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 วรรคหน่ึง 

164 คําพิพากษาฎีกาที่ 3335/2548 ตอนที่ 10 หน้า 1912 โจทก์บรรยายฟ้องในทํานอง
ว่าโจทก์จําเลยตกลงจะโอนสิทธิเช่าซื้อรถยนต์พิพาทกัน โดยมีเง่ือนไขว่าโจทก์จะต้องจ่ายเงินให้จําเลย 
70,000 บาท แล้วจําเลยจะดําเนินการโอนสิทธิเช่าซื้อให้แก่โจทก์และมอบรถยนต์พิพาทให้โจทก์เป็นผู้
ครอบครอง และยินยอมส่งสินค้าให้แก่จําเลยโดยจําเลยจะหักค่าจ้างไว้เที่ยวละ 1,800 บาท และโจทก์
ต้องมอบเงินค่าเช่าซื้ออีกเดือนละ 7,000 บาท ให้จําเลยเพื่อจําเลยจะได้นําไปชําระเป็นค่าเช่าซื้อแก่
บริษัทสยามกลการ จํากัด แต่ในช้ันพิจารณาโจทก์กลับนําสืบผิดเพ้ียนไปว่า โจทก์ตกลงเช่าซื้อรถยนต์
คันพิพาท ซึ่งจําเลยเช่าซื้อมาจากบริษัทสยามกลการ จํากัด จากจําเลยในราคา 200,000 บาท โดย
โจทก์ได้วางเงินดาวน์ให้จําเลย 70,000 บาท และจะต้องผ่อนชําระค่างวดรถอีกเดือนละ 7,000 บาท 
ทั้งจะมีการหักเงินค่าจ้างขนส่งสินค้าเที่ยวละ 1,800 บาทด้วย เพ่ือให้จําเลยนําไปชําระแก่บริษัทสยาม
กลการ จํากัด  

ส่วนจําเลยให้การว่าไม่เคยตกลงที่จะโอนสิทธิเช่าซื้อรถยนต์คันพิพาทให้โจทก์เพราะ
จําเลยไม่ได้เป็นผู้เช่าซื้อรถยนต์คันดังกล่าว แต่โจทก์จําเลยตกลงซื้อขายรถยนต์พิพาทกันในราคา 
200,000 บาท โดยมีเง่ือนไขว่าโจทก์ต้องผ่อนชําระโดยการหักค่าจ้างที่จําเลยได้ว่าจ้างโจทก์ขนสินค้า
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เที่ยวละ 1,800 บาท รวม 110 งวด และงวดสุดท้ายชําระอีก 2,000 บาทโดยในวันตกลงทําสัญญาน้ัน
จําเลยได้ส่งมอบรถยนต์พิพาทให้โจทก์ครอบครองเรียบร้อยแล้ว และได้ดําเนินการหักค่าจ้างของโจทก์
ไว้เที่ยวละ 1,800 บาท รวม 55 งวด รวมเป็นเงิน 95,000 บาท โจทก์จําเลยตกลงซื้อขายกันโดยมี
เง่ือนไขว่าจะโอนกรรมสิทธ์ิให้โจทก์ต่อเมื่อโจทก์ผ่อนชําระค่างวดให้จําเลยครบถ้วนแล้ว แต่โจทก์ชําระ
ค่างวดไม่ครบตามข้อตกลง โดยในช้ันพิจารณาจําเลยนําสืบไปตามที่กล่าวอ้างในคําให้การดังกล่าว 
เห็นว่า โจทก์จําเลยมิได้ทําสัญญากันไว้เป็นหนังสือ ทั้งปรากฏหลักฐานตามใบเสร็จรับเงินเอกสาร
หมาย ล.1 ถึง ล.3 และสําเนาหนังสือบอกกล่าวสอบถามเอกสารหมาย ล.4 ว่านางสาวศิริอร สืบ
ตระกูล เป็นผู้เช่าซื้อรถยนต์พิพาทจากบริษัทซิต้ีคอร์ปลิสซิ่ง (ประเทศไทย) จํากัด หาใช่จําเลยเป็นผู้
เช่าซื้อไม่ จําเลยจึงไม่มีสิทธินํารถพิพาทมาให้โจทก์เช่าซื้อต่อและไม่ปรากฏข้อเท็จจริงที่แสดงให้เห็น
ว่าจําเลยเอารถยนต์พิพาทออกให้โจทก์เช่าและให้คํามั่นว่าจะขายรถยนต์พิพาทหรือให้รถยนต์พิพาท
ตกเป็นสิทธิแก่โจทก์โดยเง่ือนไขที่โจทก์ได้ใช้เงินเป็นจํานวนเท่าน้ันเท่าน้ีคราวตาม ป.พ.พ. มาตรา 572 
ข้อตกลงระหว่างโจทก์จําเลยจึงไม่ใช่เป็นการเช่าซื้อรถยนต์พิพาท แต่ตามข้อตกลงระหว่างโจทก์จําเลย
ดังกล่าวเห็นได้ว่าเป็นการตกลงซื้อขายรถยนต์พิพาทโดยจําเลยผู้ขายยอมให้โจทก์ผู้ซื้อผ่อนชําระราคา
และมีเง่ือนไขว่าจะโอนกรรมสิทธ์ิให้เมื่อโจทก์ผ่อนชําระราคาครบถ้วนแล้ว ข้อตกลงระหว่าง
โจทก์จําเลยดังกล่าวจึงเป็นสัญญาซื้อขายมีเง่ือนไขในการโอนกรรมสิทธ์ิตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 459 และเมื่อเป็นการซื้อขายสังหาริมทรัพย์ซึ่งตกลงราคากันต้ังแต่ 500 บาท  
ขึ้นไป แม้มิได้มีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือฝ่ายที่ต้องรับผิด แต่หากได้มีการวางประจําไว้หรือได้
ชําระหน้ีบางส่วนแล้วคู่กรณีย่อมฟ้องร้องบังคับคดีกันได้ ตาม ป.พ.พ. มาตรา 456 วรรคสองและวรรค
สาม จําเลยรับว่าได้ตกลงขายรถยนต์พิพาทให้โจทก์ในราคา 200,000 บาท โดยให้โจทก์ผ่อนชําระค่า
งวดเป็นเงินงวดละ 1,800 บาท และโจทก์ได้ผ่อนชําระแล้ว 55 งวด เป็นเงิน 95,000 บาท จึงถือว่า
โจทก์ได้วางประจําและชําระหน้ีบางส่วนแก่จําเลยแล้ว โจทก์จึงฟ้องร้องบังคับคดีได้ จําเลยนําสืบได้
ความทํานองเดียวกับที่อ้างในคําให้การว่า โจทก์ชําระค่างวดไม่ครบถ้วนตามสัญญา จําเลยจึงบอกเลิก
สัญญาและแจ้งให้โจทก์นํารถยนต์พิพาทมาคืน โจทก์ได้ติดต่อกับจําเลยว่าไม่สามารถทํางานที่ตกลง
จ้างให้ได้อีกและไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ จําเลยจึงตกลงให้เลิกสัญญากันโดยสมัครใจทั้งสอง
ฝ่าย และในวันเลิกสัญญาโจทก์ก็ได้นํารถยนต์พิพาทมาคืนแก่จําเลยแล้ว โดยจําเลยกล่าวอ้างว่าใน
คําให้การว่าได้คืนเงินที่รับมาแก่โจทก์ด้วย 

 เห็นว่า การที่โจทก์จําเลยตกลงเลิกสัญญาช้ือขายรถยนต์พิพาทกันโดยสมัครใจทั้งสอง
ฝ่ายเช่นน้ี ย่อมทําให้โจทก์และจําเลยกลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิม ตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 เมื่อ
โจทก์ได้มอบรถยนต์พิพาทคืนแก่จําเลยแล้ว จําเลยจึงมีหน้าที่ต้องคืนเงินที่ได้รับมาแก่โจทก์ปรากฏว่า
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3.6.5 ผลของการเลิกสัญญาโดยปริยาย 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 391 เป็นบทบัญญัติเรื่องผลทั่วไปของ     

การเลิกสัญญาในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียว โดยคู่กรณีแต่ละฝ่ายมีหน้าที่ต้อง
ทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิม การเลิกสัญญาโดยทั่วไปย่อมมีผลทําให้เกิดความระงับสิ้นไปซึ่ง
สัญญาที่เป็นรากฐานแห่งความสัมพันธ์ทางหน้ีและลบล้างผลแห่งหน้ีทั้งหมดย้อนหลังไปจนถึงเวลาท่ี
เข้าทําสัญญา เสมือนหน่ึงว่าคู่กรณีไม่เคยมีการเข้าทําสัญญาใดๆ ต่อกัน และทําให้คู่กรณีมีหน้าที่ต้อง
ส่งมอบคืนสิ่งของหรือผลประโยชน์ที่ตนได้รับจากอีกฝ่าย165 สําหรับผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดย
ปริยายน้ัน เข้าใจว่านําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีตามมาตรา 391 ข้างต้น  เน่ืองจาก
มาตรา 391 ถือเป็นบทบัญญัติในเรื่องผลของการเลิกสัญญาที่เกิดจากการใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียว 
ไม่ว่าการแสดงเจตนาเลิกสัญญาน้ันจะเกิดขึ้นโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย อย่างไรก็ตามมีแนวความเห็น
ในทางตําราที่โต้แย้งว่า การนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีตามมาตรา 391 ซึ่งเป็นผลของ
การเลิกสัญญาทั่วไปปรับใช้แก่การเลิกสัญญาในทุกๆ ลักษณะอาจก่อให้เกิดความไม่เหมาะสม 
โดยเฉพาะอย่างย่ิงในสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีให้คู่สัญญาต้องปฏิบัติชําระต่อเน่ืองเป็นระยะๆ 
(continuing contract) เช่น สัญญาเช่า สัญญาเช่าซื้อ สัญญาจ้างแรงงาน เป็นต้น เน่ืองจากหลักการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีทําให้เกิดการร้ือฟ้ืนหน้ีที่ได้ชําระเสร็จสิ้นแล้วขึ้นมาอีกครั้งหน่ึงและเกิด
ภาระค่าใช้จ่ายแก่คู่กรณีโดยไม่จําเป็น อีกทั้งในบางกรณีทําให้เกิดภาระดอกเบ้ียแก่คู่กรณีที่มิได้เป็น

                                           
โจทก์มีหลักฐานสําเนาใบนําฝากบัญชีเดินสะพัดเอกสารหมาย จ.1 มาแสดงว่าได้โอนเงินจํานวน 
70,000 บาท เข้าบัญชีของจําเลยเมื่อวันที่ 7 มีนาคม 2540 ซึ่งตามใบแจ้งรายการบัญชีเดินสะพัดของ
จําเลย เอกสารหมาย ล.6 ก็ปรากฏชัดว่าในวันดังกล่าวมีเงินจํานวน 70,000บาท เข้าบัญชีของจําเลย
จริง จึงฟังได้ว่าจําเลยได้รับเงินจํานวน 70,000 บาท จากโจทก์ไว้แล้วจริง นอกจากน้ีจําเลยยังนําสืบ
รับว่า โจทก์ได้ผ่อนชําระเงินให้จําเลยแล้ว 55 งวด รวมเป็นเงิน 95,000 บาท ตามสําเนาบันทึกค่ารถ
คงค้างเอกสารหมาย ล.5 จึงฟังได้ว่าจําเลยได้รับเงินจํานวน 95,000 บาท จากโจทก์อีกจํานวนหน่ึง 
ส่วนที่โจทก์อ้างว่าได้ชําระเงินค่างวดสําหรับชําระเป็นค่าเช่าซื้อรถยนต์พิพาทให้จําเลยอีกจํานวนหน่ึง
เป็นเงิน 49,000 บาทนั้น โจทก์ไม่มีหลักฐานยืนยันในข้อน้ี และจําเลยปฏิเสธว่าไม่ได้รับ จึงฟังไม่ได้ว่า
จําเลยได้รับเงินจํานวนน้ีจากโจทก์ ข้อเท็จจริงฟังได้ว่าจําเลยได้รับเงินจากโจทก์รวม 165,000 บาท 
ซึ่งจําเลยมีหน้าที่ต้องคืนให้แก่โจทก์พร้อมด้วยดอกเบ้ีย โดยสิทธิเรียกร้องของโจทก์มีอายุความ 10 ปี 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/30 ดังน้ันคดีของโจทก์จึงไม่ขาดอายุความ” 

165 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, น. 286-287, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิ
พันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 488-491.  
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ฝ่ายผิดสัญญาซึ่งทําให้ต้องเสียเปรียบแก่อีกฝ่ายหน่ึง เช่น ผู้ให้เช่าที่ใช้สิทธิเลิกสัญญาต้องคืนเงินค่าเช่า
และดอกเบี้ยแก่ผู้เช่า เป็นต้น166 โดยผู้เขียนมีความเห็นสอดคล้องกับแนวความเห็นที่โต้แย้งถึงความไม่
เหมาะสมของการปรับใช้หลักการกลับคืนคู่ฐานะเดิมแก่สัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ือง และด้วยเหตุที่
สภาพของการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายที่ ต้ังอยู่บนฐานแห่งการกระทําที่อาจ
สันนิษฐานได้ด้วยเหตุผลอันชอบว่าผู้มีสิทธิเลิกสัญญากําลังแสดงเจตนาเลิกสัญญาโดยปริยาย และเมื่อ
พิจารณาลักษณะของการใช้เลิกสัญญาโดยปริยายพร้อมกับให้ความสําคัญกับประเภทของสัญญาย่อม
ทําให้ เ ห็นว่า การใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายในสัญญาที่ ก่อหน้ีให้ปฏิบัติ ชําระครั้ ง เ ดียว 
(instantaneous contract) เกิดขึ้นจากผู้มีสิทธิเลิกสัญญากระทําการในลักษณะที่เห็นได้ว่าต้องการ
ให้คู่กรณีได้กลับคืนสู่ฐานะเดิม หรือการใช้เลิกสัญญาโดยปริยายในสัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระ
ต่อเน่ืองเป็นระยะ (continuing contract) เกิดจากผู้ใช้สิทธิเลิกสัญญามีการกระทําในลักษณะที่เห็น
ได้ว่าจะไม่มีการชําระหน้ีต่อไปในอนาคต เป็นต้น 

ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยท่ัวไปที่เกิดขึ้นไม่ว่าจะโดยชัดแจ้งหรือปริยายย่อมถือเป็นสัญญา
ฉบับใหม่ที่มุ่งผลให้เกิดการระงับสิ้นไปของสัญญาฉบับเดิม ส่วนจะระงับสิ้นไปเมื่อใดหรือผลของการ
เลิกสัญญาจะเป็นอย่างไรควรเป็นไปตามที่คู่สัญญาได้ตกลงกันในข้อตกลงเลิกสัญญาน้ันๆ167 และ
บทบัญญัติมาตรา 391 ในเร่ืองผลการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีน้ันมิใช่บทกฎหมายเกี่ยวกับความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน คู่สัญญาจึงสามารถตกลงผลของการเลิกสัญญาให้
แตกต่างไปจากที่บัญญัติไว้ได้168 และถ้าคู่สัญญามิได้กําหนดรายละเอียดในผลของข้อตกลงเลิก
สัญญาไว้เข้าใจว่าน่าจะต้องนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีตามมาตรา 391 อันเป็นผลแห่ง
เลิกสัญญาโดยการใช้สิทธิเลิกสัญญาแต่เพียงฝ่ายเดียวตามท่ีกฎหมายกําหนดมาปรับใช้แก่ข้อตกลงเลิก
สัญญาโดยอนุโลม กล่าวคือคู่สัญญาฝ่ายใดได้รับประโยชน์อย่างใดๆ ไปจากสัญญาฉบับเดิม เมื่อสัญญา
เดิมไม่มีอยู่อีกต่อไป ต่างฝ่ายจึงต้องคืนสิ่งที่ได้รับต่อกันไปหรือคืนเงินเป็นค่าใช้สอยทรัพย์ สําหรับการ
คืนเงินที่ได้รับกันไว้จําต้องคืนพร้อมดอกเบ้ีย ส่วนของค่าเสียหายน้ันหากคู่สัญญามิได้ตกลงกันไว้แสดง
ว่ามิได้เกิดความเสียหายขึ้น ค่าเสียหายจึงไม่ควรเรียกร้องจากกันได้อีก169 เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 
560/2553 เป็นต้น และนอกจากนี้หากจําต้องคืนมัดจําหรือเบ้ียปรับที่ได้ส่งมอบให้แก่กัน เมื่อสัญญา

                                           
166 โปรดดู จตุพล หวังสู่วัฒนา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, และดู จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้าง

แล้ว เชิงอรรถที่ 10, น. 286-287, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 488-489. 
167 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 488-489. 
168 โปรดดู เชิงอรรถที่ 24 ใน เพ่ิงอ้าง น. 489. 
169 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 488-489 และ 502-503. 
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เลิกกันด้วยความตกลงแสดงว่าไม่มีฝ่ายใดผิดสัญญา คู่สัญญาฝ่ายที่รับมัดจําหรือเบ้ียปรับเอาไว้จึงต้อง
คืนเงินมัดจําหรือเบ้ียปรับพร้อมดอกเบ้ีย170 อย่างไรก็ตามผู้เขียนเข้าใจว่าการนําหลักการกลับคืนสู่
ฐานะเดิมของคู่กรณีในมาตรา 391 ป.พ.พ. ซึ่งผลในทางกฎหมายสารบัญญัติของการใช้สิทธิเลิกสัญญา
มาปรับใช้แก่กรณีข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายอาจก่อให้เกิดความไม่เหมาะสมเมื่อนําไปปรับใช้แก่
ข้อตกลงเลิกสัญญาที่คู่สัญญามีเจตนาที่จะระงับสัญญาเดิมที่มีลักษณะก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระอย่าง
ต่อเน่ือง เช่น สัญญาเช่า สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาเช่าซื้อ เป็นต้น ดังรายละเอียดที่ได้พิจารณาไปแล้ว 
ด้วยเหตุน้ีผู้เขียนจึงมีข้อสังเกตว่าการจําแนกประเภทของสัญญาที่จะระงับสิ้นหรือถูกเลิกว่าเป็นสัญญา
ที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระคราวเดียวหรือสัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ืองน่าจะก่อให้เกิด
ประโยชน์แก่การวินิจฉัยผลของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายไม่น้อย และจากข้อพิจารณาของการ
เลิกสัญญาโดยปริยายที่มีพ้ืนฐานจากการที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงทําคําเสนอขอเลิกสัญญาและอีกฝ่ายทําคํา
สนองรับ ทําให้เห็นได้ว่าคําเสนอถือเป็นขอเลิกสัญญาที่เข้าใจว่าต้องมีความชัดเจนและต้องมีข้อความ
แน่นอนเพียงพอที่จะให้เกิดสัญญาได้ทันทีที่ผู้รับทําคําสนองตอบกลับมา171 ส่วนคําสนองนั้นอาจ
จัดทําโดยชัดแจ้งและโดยปริยายด้วยการกระทําอย่างหน่ึงอย่างใดที่อาจสันนิษฐานได้จากเจตนาที่ผู้
เสนอได้แสดงหรือมีปกติประเพณีว่าไม่จําเป็นต้องมีการบอกกล่าวคําสนองให้แก่ผู้ทําคําเสนอ แล้วแต่
กรณี  

และผลของการเลิกสัญญาโดยปริยายที่เกิดขึ้นจากการที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงทําคําเสนอขอ
เลิกสัญญาโดยชัดแจ้งและอีกฝ่ายทําคําสนองรับโดยปริยายนั้น ทั้งน้ีเน้ือหาสาระของสัญญาที่เกิดขึ้น
ย่อมเป็นไปที่ตามท่ีระบุไว้ในคําเสนอ เน่ืองจากคําเสนอมีลักษณะเป็นการแสดงเจตนาที่ต้องมีความชัด
แจ้งโดยปราศจากข้อเคลือบแคลงสงสัยว่าเป็นคําขอเลิกสัญญาด้วย อีกทั้งต้องมีข้อความที่แน่นอน
เพียงพอในลักษณะที่จะเกิดขึ้นเป็นสัญญาได้ทันทีเมื่ออีกฝ่ายมีคําสนองรับตามคําเสนอนั้นๆ ดัง
รายละเอียดที่กล่าวไปแล้ว เช่น การทําคําเสนอขอเลิกสัญญาต้องมีความชัดแจ้งจนที่ผู้รับคําเสนอไม่มี
ข้อสงสัยเลยว่าผู้ทําคําเสนอว่าต้องการทําคําขอเลิกสัญญา และเน้ือหาสาระของคําเสนอขอเลิกสัญญา
ต้องมีความแน่นอนเพียงพอในลักษณะที่จะเกิดขึ้นเป็นสัญญาที่มุ่งระงับหรือเลิกสัญญาฉบับเดิมอย่าง
เด็ดขาดได้ทันทีเมื่ออีกฝ่ายมีคําสนองรับตามคําเสนอขอเลิกสัญญาน้ัน เป็นต้น และในทางกลับกันถ้า
เน้ือหาที่ระบุในคําเสนอไม่อาจทําให้เห็นได้อย่างชัดแจ้งว่าผู้ทําคําเสนอมีความประสงค์ที่จะขอทํา
สัญญาอย่างไร คําเสนอเช่นว่าย่อมมีฐานะเป็นเพียงคําเช้ือเชิญให้อีกฝ่ายทําคําเสนอเท่าน้ัน172 และ

                                           
170 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 489. 
171 เพ่ิงอ้าง, น. 312. 
172 เพ่ิงอ้าง, น. 320. 
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คําเสนอที่ไม่อาจเห็นได้อย่างชัดแจ้งว่าเป็นคําขอให้ระงับหรือเลิกสัญญาอย่างเด็ดขาด คําเสนอนั้นย่อม
มีฐานะเป็นเพียงคําเช้ือเชิญให้ผู้รับคําเสนอหรือคู่สัญญาอีกฝ่ายเข้าทําคําเสนอขอเลิกสัญญากับฝ่ายตน
เท่าน้ัน  
 
3.7 สรปุ 
 

การเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายไทยเข้าใจว่าเป็นช่องทางหน่ึงที่ทําให้เกิด
การเลิกสัญญาได้ และอาจกล่าวได้ว่าการเลิกสัญญาโดยปริยายที่เกิดขึ้นจากเจตนาคู่สัญญาสองฝ่ายมี
หลักการทําคําเสนอและคําสนองที่ถูกต้องตรงกันเป็นพ้ืนฐานในการเกิดขึ้นของข้อตกลงเลิกสัญญาโดย
ปริยายดังกล่าว ดังที่แนวคําพิพากษาฎีกาของไทยใช้ถ้อยคําในทํานองว่า “คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต่าง
สมัครใจเลิกสัญญาโดยปริยาย” อย่างไรก็ตามพบว่าคําพิพากษาฎีกาในเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยาย
บางเรื่องยังมีความไม่ชัดเจนอยู่ในกระบวนการเกิดขึ้นของการเลิกสัญญาโดยปริยาย นอกจากน้ีหลาย
ครั้งพบว่าข้อเท็จจริงตามที่ปรากฏในแนวคําวินิจฉัยในเร่ืองดังกล่าวมีลักษณะที่ศาลฎีกาหยิบยกการ
กระทําที่ไม่ชัดเจนหรือพฤติการณ์ของคู่สัญญาและวินิจฉัยโดยให้ถือว่าเป็นการเลิกสัญญาโดยปริยาย 
มากกว่าที่จะพิจารณาตามหลักการเกิดขึ้นข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายจากการทําคําเสนอขอเลิก
สัญญาและอีกฝ่ายมีคําสนองรับให้เกิดเป็นการเลิกสัญญาโดยปริยายซึ่งอาจก่อให้เกิดความไม่เป็น
ธรรมและกระทบกระเทือนต่อความมั่นคงในนิติฐานะของคู่สัญญาได้ นอกจากน้ีเข้าใจว่าผลของการ
เลิกสัญญาโดยปริยายย่อมเป็นไปตามที่คู่กรณีได้ตกลงกัน และในกรณีที่มิได้ตกลงเป็นอย่างอ่ืนศาล
ฎีกาของไทยมักใช้นิติวิธีตามมาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยการนําหลักการกลับคืน
สู่ฐานะเดิมตามมาตรา 391 ซึ่งเป็นผลทั่วไปของการใช้สิทธิเลิกสัญญาในฐานะที่เป็นบทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างย่ิงเข้าปรับใช้โดยเทียบเคียงแก่ผลของการเลิกสัญญาโดยปริยายอยู่เสมอ แต่ทั้งน้ีมีข้อ
โต้แย้งถึงความไม่เหมาะสมในการปรับใช้หลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมแก่การเลิกสัญญาที่มีลักษณะ
ต่อเน่ือง เช่น สัญญาเช่า สัญญาจ้างแรงงาน เป็นต้น ซึ่งต้องมีการร้ือฟ้ืนหน้ีที่ชําระเสร็จสิ้นแล้วขึ้นใหม่
และอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมได้ในบางกรณี
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บทท่ี 4 
การเลกิสญัญาโดยปริยายในระบบกฎหมายต่างประเทศ 

 
4.1 ความนํา 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีเลือกระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมายอังกฤษเป็นต้นแบบ
ในการศึกษาค้นคว้าหลักกฎหมายในเร่ืองการเลิกสัญญาโดยปริยาย เน่ืองจากระบบกฎหมายทั้งสองมี
ความยอดเย่ียมและนิติวิธีในการใช้การตีความกฎหมายท่ีแตกต่างกันอย่างมีนัยสําคัญ โดยระบบ
กฎหมายอังกฤษถือเป็นต้นแบบของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ที่มีอิทธิพลและใช้บังคับอยู่เหนือ
ประเทศต่างๆ จํานวนมากท่ีเคยเป็นอาณานิคมของอังกฤษ ส่วนระบบกฎหมายเยอรมันถือเป็นหน่ึงใน
ระบบกฎหมายซิวิลลอว์ที่ได้ช่ือว่ามีความละเอียดลออยอดเยี่ยม อีกทั้งมีอิทธิพลทางประวัติศาสตร์
เหนือระบบกฎหมายไทยในฐานะที่ประเทศไทยได้ยอมรับเอารูปแบบการจัดทําประมวลกฎหมายใน
ลักษณะ ‘pendaect code’ ของเยอรมันเข้ามาในช่วงของการจัดทําร่างประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ พ.ศ. 2468 อีกทั้งหลักกฎหมายว่าด้วยการเลิกสัญญาของไทยที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันได้รับ
อิทธิพลโดยตรงจากประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่นและประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันอีกด้วย การศึกษา
หลักกฎหมายในเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายจากระบบกฎหมายต่างประเทศท้ังสองคาดว่าจะได้รับ
ประโยชน์ไม่น้อย อีกทั้งจะนําผลการศึกษาที่ได้ไปวิเคราะห์เปรียบเทียบเพ่ือให้ได้ข้อสรุปที่ชัดเจนของ
หลักกฎหมายเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายไทย 

 
4.2 การเลิกสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 

การเลิกสัญญา (termination of contract)1 หรือ ‘Rücktritt’ แตกต่างจากการบอก
ล้างโมฆียกรรม (rescission of contract) ตามที่เข้าใจในตํารากฎหมายเยอรมัน ทั้งน้ีการบอกล้าง

                                           
1 มีข้อสังเกตว่า บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (Bundesgesetzblatt) 

ที่ผู้เขียนเลือกใช้น้ันมีที่มาจาก www.juris.de ซึ่งเป็นความร่วมมือระหว่าง The Federal Ministry 
of Justice and Consumer Protection ซึ่งเป็นหน่วยงานภาครัฐของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีกับ 
Juris GmbH ทั้งน้ีตัวบทเก่ียวกับการเลิกสัญญาใช้ถ้อยคําว่า revocation (n.) และ revoke (v.) เพ่ือ
แทนความหมายของการเลิกสัญญา (termination) ซึ่งแตกต่างจากตํารากฎหมายสัญญาเยอรมัน 
(The German Law of Contract)  ของ  B.  S.  Markesinis, H.  Unberath and A.  Johnson ที่
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โมฆียะกรรม (Anfechteng) ตามมาตรา 142 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ถือเป็นการกระทําที่มุ่ง
ย้อนหลังไปลบล้างการกระทําทั้งหมดที่เกิดขึ้นจากสัญญา (‘ex tunc’ or ‘ab initio’) และผลแห่ง
การบอกล้างโมฆียะน้ันทําให้คู่สัญญาต้องได้รับการปฏิบัติเสมือนว่าไม่เคยมีการเข้าทําสัญญามาก่อน 
อีกทั้งทําให้หน้ีที่ เคยได้ชําระแก่กันน้ันจําต้องกลับคืนสู่แต่ละฝ่ายตามหลักแห่งลาภมิควรได้ 
(Leistungskondiktion) เน่ืองจากเหตุที่ว่าสัญญาที่ได้กระทําขึ้นระหว่างคู่กรณีมีความบกพร่อง 
(defect) บางประการในกระบวนการจัดทําสัญญาและก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งซึ่งกฎหมายถือว่า
เป็นสาระสําคัญแห่งสัญญา (vitiating factor)2 ในทางกลับกันการเลิกสัญญาถือเป็นการเยียวยาความ
เสียหายจากการผิดหน้าที่ตามสัญญา (remedy for breach of contractual duty) และการเลิก
สัญญาจะมีผลต่อเมื่อคู่สัญญาฝ่ายที่มีสิทธิได้แสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาต่อคู่กรณีอีกฝ่าย ตามมาตรา 
349 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ด้วยเหตุน้ีการใช้สิทธิเลิกสัญญาจึงเป็นอํานาจแต่เพียงฝ่ายเดียว
ของคู่สัญญาฝ่ายที่มิได้มีความผิดในอันที่จะเปลี่ยนแปลงเน้ือหาแห่งสัญญา3 และเน่ืองจากเหตุที่
คู่สัญญามิได้รับการชําระหน้ีซึ่งตนคาดหมายว่าจะได้รับจากอีกฝ่ายหน่ึง กฎหมายจึงเปิดโอกาสให้เกิด
การระงับสิ้นไปซึ่งหน้าที่หรือหน้ีที่คู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิดต้องชําระตอบแทนให้แก่อีกฝ่ายหน่ึง 
(released from the obligation of counter-performance) ตามมาตรา 323 และ 324 ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน4 แต่ทั้งน้ีก่อนการใช้สิทธิเลิกสัญญาคู่สัญญาฝ่ายที่มีสิทธิต้องบอกกล่าว
กําหนดเวลาพอสมควร (period of grace) เพ่ือเปิดโอกาสให้ลูกหน้ีอีกฝ่ายหน่ึงได้ปฏิบัติการชําระหน้ี
หรือแก้ไขข้อบกพร่องในการชําระหน้ีเสียก่อนด้วย5 

เมื่อสัญญาได้เลิกกัน อาจกล่าวโดยทั่วไปได้ว่าคู่สัญญาสามารถปฏิเสธการชําระหน้ีใดๆ 
ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต รวมทั้งมีสิทธิเรียกคืนการชําระหน้ีใดๆ ที่ได้กระทําลงแล้วกลับคืนมาได้ตาม
หลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิม (rule of restitution) ซึ่งกําหนดไว้ในมาตรา 346 ประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน ทั้งน้ีความสําคัญของการเลิกสัญญาคือการยุติผลในทางสัญญาที่อาจเกิดมีขึ้นในอนาคต (ex 

                                           
เลือกใช้คําว่า ‘termination’ แทนความหมายของการเลิกสัญญา และใช้คําว่า rescission แทน
ความหมายของการบอกล้างโมฆียะกรรม เป็นต้น 

 2 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, The German 
Law of Contract:  A Comparative Treatise, 2nd Edition (Oregon:  Hart Publishing, 2006) 
p. 419. 

3 Ibid., p. 420. 
4 Ibid. 
5 Ibid., pp. 400-401. 
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nunc) อีกทั้งผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาก็คือการทําให้หน้ีหรือหน้าที่ตามสัญญาสิ้นสุดในเวลาที่มี
การใช้สิทธิเลิกสัญญา ถ้ายังมิได้มีการชําระหน้ีต่อการเลิกสัญญาย่อมมีผลเพียงปลดเปลื้องภาระหน้ี
ของคู่สัญญาแต่ละฝ่ายที่จะต้องกระทําแก่กันเท่าน้ัน อย่างไรก็ตามในการเลิกสัญญาน้ันคู่สัญญามักมี
การชําระหน้ีไปแล้วบางส่วน เพ่ือประโยชน์แก่คู่สัญญาที่ได้ชําระหน้ีจะได้รับคืนสิ่งที่ตนกระทําจึงมี
ความจําเป็นต้องนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเข้าปรับใช้แก่กรณีการเลิกสัญญาดังกล่าว และใน
ระบบกฎหมายเยอรมันได้ใช้นิติวิธีในการย้อนกลับ (reversing) ซึ่งหน้ีตามสัญญา (contractual 
obligation) และเปลี่ยนตัวสัญญาให้กลายเป็นความสัมพันธ์ทางหน้ีเพ่ือการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 
(relationship of obligation for restitution) หรือ ‘Rückgewährschuldverhältnis’ ซึ่งมีผลให้
การการชําระหน้ีใดๆ จําต้องได้รับกลับคืนตามมาตรา 346 แต่ทั้งน้ีการปรับใช้หลักการกลับคืนสู่ฐานะ
เดิมดังกล่าวอาจก่อให้เกิดปัญหาอยู่บ้างในสัญญาระยะยาว (long-term contract) หรือสัญญาที่มี
ลักษณะต่อเ น่ือง  (continuing contract)  จนจํา เ ป็นต้องพัฒนาผลของการเลิกสัญญาที่ มี
ลักษณะเฉพาะโดยไม่นําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมซึ่งเป็นผลในทางสารบัญญัติของการเลิกสัญญา
ทั่วไปมาใช้บังคับ6 รายละเอียดดังจะได้กล่าวต่อไป 

สําหรับการปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในปี ค.ศ. 2002 ที่เก่ียวกับการ
เลิกสัญญามีเรื่องสําคัญอยู่สองประการคือ การเลิกสัญญานั้นไม่ขึ้นอยู่กับความผิดของฝ่ายที่ต้องรับผิด
อีกต่อไป (termination is independent of the fault of the guilty party) ทําให้การเลิกสัญญา
จึงอาจเกิดขึ้นได้ในด้วยเหตุแห่งการชําระหน้ีไม่ถูกต้อง (non-conforming performance) อีกทั้งการ
เลิกสัญญาและค่าเสียหายอาจสามารถท่ีจะมีการเรียกร้องควบคู่ไปด้วยกันได้แล้วตามมาตรา 353 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน7  
 

4.2.1 เหตุแห่งการเลิกสัญญา 
การผิดหน้าที่ (breach of duty) หรือ ‘Pflichtverletzung’ ตามท่ีกําหนดในมาตรา 

280 และ 323 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ถือเป็นแกนหลักสําคัญในกระบวนการปรับปรุง
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ค.ศ.2002 เพ่ือจุดประสงค์ที่จะให้ครอบคลุมแก่กรณีการชําระหน้ีที่
ผิดปกติในทุกประเภท (the basis of all irregularities of performance) ที่อาจเกิดขึ้นได้ตาม
กฎหมายเยอรมันในปัจจุบัน เน่ืองจากแต่เดิมน้ันการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ตามสัญญาที่ก่อให้เกิดการเยียวยา
ความเสียหายตามกฎหมายเยอรมันน้ันมีสาเหตุหลักมาจากการชําระหน้ีล่าช้า (delay of 

                                           
6 Ibid., pp. 380, 420. 
7 Ibid., pp. 420-421. 
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performance) และการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัย (impossibility of performance) ซึ่งทั้งสอง
กรณีถือเป็นหลักทั่วไปท่ีบัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน และสําหรับการฝ่าฝืนต่อหน้าที่
ตามสัญญาประการอ่ืนที่ไม่อาจจัดเข้ากรณีการชําระหน้ีล่าช้าและการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยน้ัน
จําเป็นต้องอาศัยการปรับใช้ด้วยบทกฎหมายเฉพาะที่กําหนดอยู่ในเอกเทศสัญญาอันมีลักษณะที่จํากัด
ย่ิ ง อั น ไ ด้ แ ก่  ห ลั ก ก า ร ชํ า ร ะ ห น้ี ไ ม่ ถู ก ต้ อ ง  ( non- conforming performance)  ห รื อ 
‘Schlechtleistung’ ซึ่งพ้ืนฐานจากกฎหมายสัญญาโรมันที่มุ่งบังคับใช้ภายในขอบเขตของกฎหมาย
ว่าด้วยลักษณะซื้อขาย (contract of sale) เท่าน้ัน และกระบวนการเยียวยาความเสียหายที่มี
ลักษณะเฉพาะตัวตามลักษณะของการซื้อขาย เช่น การบังคับให้อีกฝ่ายชําระหน้ีด้วยการส่งมอบสินค้า
ให้ถูกต้อง รวมทั้งการขอลดราคาสินค้าลง (price reduction) หรือหากความไม่ถูกต้องของการชําระ
หน้ีน้ันร้ายแรงอย่างย่ิงอาจนําไปสู่การมีสิทธิที่จะขอเลิกสัญญา (right to demand termination) 
หรือ ‘Wandelung’ ตามมาตรา 437 ซึ่งบัญญัติอยู่ในเอกเทศสัญญาซื้อขายได้อีกด้วย   

นอกจากน้ีมาตรา 2808 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ได้ถูกบัญญัติขึ้นโดยมี
เจตนารมณ์ที่ มุ่ งจะให้ถือ เ ป็นหลัก พ้ืนฐานเ ก่ียวกับการผิดหน้าที่  (breach of duty)  หรือ 
‘Pflichtverlezung’ ซึ่งหมายความรวมท้ังการทําผิดต่อหน้ีตามกฎหมาย (legal obligation) หรือ 
‘ gesetzliches Shuldverhältnis’  แ ล ะ ห น้ี ต า ม สั ญ ญ า  ( contractual obligation)  ห รื อ 
‘vertragliches Shuldverhältnis’ และก่อต้ังสิทธิแก่เจ้าหน้ีในการเรียกค่าเสียหายอันเกิดจากการ
ผิดหน้าที่ของลูกหน้ี แต่ทั้งน้ีต้องเข้าใจว่าการทําผิดต่อหน้ีละเมิดตามมาตรา 823 ประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน ไม่อยู่ในความหมายของการผิดหน้าที่ตามมาตรา 280 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
แต่อย่างใด9 และเมื่อกล่าวถึงเฉพาะการทําผิดต่อหน้ีตามสัญญา (breach of contractual 

                                           
8 BGB Section 280 Damages for breach of duty 
( 1)  If the obligor breaches a duty arising from the obligation, the obligee 

may demand damages for the damage caused thereby.  This does not apply if the 
obligor is not responsible for the breach of duty. 

( 2)  Damages for delay in performance may be demanded by the obligee 
only subject to the additional requirement of section 286. 

(3) Damages in lieu of performance may be demanded by the obligee only 
subject to the additional requirements of sections 281, 282 or 283. 

9 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 
p. 380 
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obligation) อันเป็นส่วนหน่ึงของการผิดหน้าที่ (breach of duty) ตามระบบกฎหมายเยอรมันจึง
แตกต่างไปจากการผิดสัญญา (breach of contract) ตามท่ีเข้าใจในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์10 
อย่างไรก็ตามเพ่ือความสะดวกในทางตําราอาจมีการเลือกใช้คําว่าการผิดสัญญา (breach of 
contract) แทนที่คําว่าการผิดหน้ีตามสัญญา (breach of contractual duty) ได้โดยท่ีผู้ศึกษา
ตระหนักดีแล้วว่าการผิดสัญญาดังกล่าวน้ันต้องใช้ในความหมายจํากัดเฉพาะกรณีการทําผิดหน้ีตาม
สัญญาอันเป็นส่วนหน่ึงของการผิดหน้าที่ตามมาตรา 280 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน เท่านั้น11  

ด้วยเหตุน้ีสิทธิในการบอกเลิกสัญญาจึงมีเหตุมาจากการผิดหน้าที่หรือหน้ีตามสัญญาที่
สําคัญย่ิงสองประการตามที่มาตรา 241 วรรคหน่ึงและสอง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ได้กําหนด 
อันได้แก่ การผิดหน้าที่ในการชําระหน้ี (duties of performance) หรือ ‘Leistungspflichten’ และ
การผิดหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังป้องกัน (duties of protection) หรือ ‘Schutzpflichten’ 

4.2.1.1 การผดิหน้าทีใ่นการชําระหนี้ (duties of performance) 
มาตรา 32312 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ถือเป็นบทบัญญัติหลักที่ว่าด้วยการ

เลิกสัญญา (termination) ซึ่งก่อต้ังสิทธิให้แก่คู่สัญญาฝ่ายที่มิได้ผิดสัญญาให้สามารถบอกเลิกสัญญา

                                           
10 Ibid. 
11 Ibid. 
12 BGB Section 323 Revocation for nonperformance or for performance not 

in conformity with the contract 
( 1)  If, in the case of a reciprocal contract, the obligor does not render an 

act of performance which is due, or does not render it in conformity with the contract, 
then the obligee may revoke the contract, if he has specified, without result, an 
additional period for performance or cure. 

(2) The specification of a period of time can be dispensed with if  
 1. the obligor seriously and definitively refuses performance,  
 2.  the obligor does not render performance by a date specified in the 

contract or within a period specified in the contract, in spite of the fact that, according 
to a notice given by the obligee to the obligor prior to conclusion of the contract or 
based on other circumstances attending at the time of its conclusion, the performance 
as per the date specified or within the period specified is of essential importance to 
the obligee, or  
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ได้หากว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายที่มีความรับผิดไม่อาจปฏิบัติการชําระหน้ีตอบแทนตามสัญญา (reciprocal 
obligation of performance) ตามมาตรา 241 วรรคหนึ่ง13 และมาตรา 323 ประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน ได้วางหลักว่าถ้าลูกหน้ีไม่ชําระหน้ีที่ถึงกําหนดชําระแล้วหรือไม่ชําระหน้ีให้ถูกต้องตามท่ี
กําหนดในสัญญาต่างตอบแทน เจ้าหน้ีอาจเลิกสัญญาได้เมื่อเจ้าหน้ีน้ันได้บอกกล่าวกําหนดเวลา
เพ่ิมเติมเพ่ือให้ลูกหน้ีชําระหน้ีหรือแก้ไขความไม่ถูกต้องเช่นว่าน้ันแล้วแต่ลูกหน้ียังคงเพิกเฉยจนล่วง
พ้นกําหนดเวลาดังกล่าว โดยเจ้าหน้ีจําต้องเปิดโอกาสให้ลูกหน้ีได้แก้ตัวครั้งหน่ึงเสียก่อน และเจ้าหน้ี
ฝ่ายที่มิได้ผิดสัญญาต้องกําหนดเวลาพอสมควร (reasonable period) เพ่ือให้ลูกหน้ีได้ปฏิบัติการ
ชําระหน้ี และเมื่อล่วงพ้นกําหนดเวลาไปซึ่งลูกหน้ีคงไม่ชําระหน้ีตามท่ีกําหนดเจ้าหน้ีย่อมมีสิทธิเลิก
สัญญาได้ อย่างไรก็ตามมีข้อยกเว้นที่เจ้าหน้ีไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวกําหนดเวลาเพ่ิมเติมเพ่ือให้ลูกหนี้
ชําระหน้ีแต่อย่างใดตามมาตรา 323 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ถ้ามีกรณีที่ลูกหน้ี
ปฏิเสธที่จะไม่ชําระหน้ีอย่างเด็ดขาดและจริงจัง หรือกรณีที่กําหนดเวลาชําระหน้ีถือเป็นสาระสําคัญย่ิง

                                           
 3.  in the case of work not having been carried out in accordance with 

the contract, special circumstances exist which, when the interests of both parties are 
weighed, justify immediate revocation. 

(3) If the nature of the breach of duty is such that setting a period of time 
is out of the question, a warning notice is given instead. 

(4) The obligee may revoke the contract before performance is due if it is 
obvious that the requirements for revocation will be met. 

(5) If the obligor has performed in part, the obligee may revoke the whole 
contract only if he has no interest in part performance. If the obligor has not performed 
in conformity with the contract, the obligee may not revoke the contract if the breach 
of duty is trivial. 

( 6)  Revocation is excluded if the obligee is solely or very predominantly 
responsible for the circumstance that would entitle him to revoke the contract or if 
the circumstance for which the obligor is not responsible occurs at a time when the 
obligee is in default of acceptance. 

13 BGB Section 241 Duties arising from an obligation 
By virtue of an obligation an obligee is entitled to claim performance from 

the obligor. The performance may also consist in forbearance. 
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สําหรับเจ้าหน้ีเมื่อพิจารณาจากเจตนาที่เจ้าหน้ีได้แสดงหรือพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นในระหว่างการทํา
สัญญา หรือกรณีที่มีเหตุการณ์พิเศษเกิดขึ้นจนทําให้การตามที่กําหนดไว้ในสัญญาไม่อาจกระทําลงได้
ซึ่งเมื่อคํานึงถึงประโยชน์ส่วนได้เสียของคู่สัญญาสมควรที่จะให้มีการเลิกสัญญาได้โดยทันที เป็นต้น  

การท่ีไม่ปฏิบัติการชําระหน้ีอย่างใดๆ (failure of performance) ถือได้ว่าเป็น
การผิดหน้าที่ตามสัญญา (breach of contractual duty) และสิทธิเลิกสัญญาย่อมเกิดขึ้นโดย
คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ชําระหน้ีน้ันไม่จําเป็นต้องมีความรับผิดชอบหรือมีความผิดภายใต้หลักความผิด (the 
fault principle) ต่อการที่มิได้ชําระหน้ีตามสัญญาน้ันเลย14 และอาจกล่าวได้ว่าความผิด (fault) ของ
คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไม่ถือเป็นเง่ือนไขที่จําเป็น (pre-requisite) สําหรับการบอกเลิกสัญญาของอีกฝ่าย
หน่ึง15 ส่วนการผิดสัญญาเนื่องจากการชําระหน้ีไม่ถูกต้อง (Schelechtleistung) ถูกกําหนดไว้ใน
มาตรา 323 วรรคห้า ตอนท้าย ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ที่วางหลักต่อไปว่าสิทธิเลิกสัญญาของ
ฝ่ายที่ไม่ผิดสัญญาจะเกิดขึ้นต่อเมื่อมีการผิดสัญญาในสาระสําคัญ (erheblich) อีกด้วย16  

และในประเด็นเก่ียวกับการกระทําผิดต่อความคาดหวัง (anticipatory breach) 
ถูกกําหนดไว้ในมาตรา 323 วรรคสี่17 ซึ่งอาจทําให้เกิดสิทธิเลิกสัญญาแก่คู่กรณีอีกฝ่ายได้ทันทีแม้การ
ชําระหน้ีของลูกหน้ีจะยังไม่ถึงกําหนดก็ตาม18 และอีกทั้งลูกหน้ีต้องมีการแสดงออกอย่างจริงจัง 
(serious) จนทําให้เช่ือได้ว่าในท้ายที่สุดแล้วลูกหน้ีจะปฏิเสธไม่ชําระหน้ี (final refuse to perform) 
แก่เจ้าหน้ี และด้วยเหตุน้ีเองเจ้าหน้ีจึงใช้สิทธิเลิกสัญญาต่อลูกหน้ีได้ก่อนถึงกําหนดเวลาชําระหนี้ตาม
สัญญา19 

                                           
14 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

p. 421 
15 Ibid., p. 388. 
16 Ibid., p. 422. 
17  BGB Section 323 ( 4)  “ The obligee may revoke the contract before 

performance is due if it is obvious that the requirements for revocation will be met.” 
18 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

pp. 401, 422, 430. 
19 Ibid., p. 431. 
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(1) การชําระหนี้ลา่ชา้ 
มาตรา 323 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน เป็นบทบัญญัติที่ทําให้หลัก

พ้ืนฐานตามกฎหมายเยอรมันที่ว่าการไม่ชําระหน้ีตามปกติย่อมไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่เจ้าหน้ีในการเลิก
สัญญาได้ เว้นแต่เจ้าหน้ีจะได้เรียกให้ลูกหน้ีชําระหน้ีและบอกกว่ากําหนดเวลาอันพอสมควร (period 
of grace) และแม้จะให้โอกาสเช่นว่าน้ันแล้วลูกหน้ีคงเพิกเฉยไม่ชําระหน้ีจนพ้นกําหนดเวลาที่ได้รับ
ดังกล่าว และเมื่อพ้นกําหนดเวลาดังกล่าวแล้วลูกหน้ียังคงไม่ชําระหน้ีให้ถูกต้องผู้ซื้อจึงสามารถเลิก
สัญญาได้ มีข้อสังเกตว่าการบอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควรให้ลูกหน้ีชําระหน้ีถือเป็นเง่ือนไขสําคัญ
ก่อนที่เจ้าหน้ีมีสิทธิเลิกสัญญา ซึ่งเป็นเช่นเดียวกับใช้สิทธิเรียกให้ลูกหน้ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนการไม่
ชําระหน้ี (right of claiming damages instead of performance) ตามมาตรา 281 วรรคหน่ึง 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ที่เจ้าหน้ีจะต้องบอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควรก่อนที่จะเรียกให้
ลูกหน้ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนการไม่ชําระหน้ีได้20 และกําหนดเวลาที่เจ้าหน้ีบอกกล่าวให้ชําระหน้ีต้อง
เป็นระยะเวลาที่เหมาะสม (reasonable length) อีกด้วย และแม้ว่ากําหนดเวลาที่เจ้าหน้ีบอกกล่าว
กําหนดแก่ลูกหน้ีน้ันจะมีระยะสั้นเกินไป (too short) แต่ก็ยังไม่ถึงกับมีผลให้การการบอกกล่าว
กําหนดเวลาของเจ้าหน้ีไม่สมบูรณ์เสียทีเดียว ทั้งน้ีกําหนดเวลาที่สั้นเกินไปดังกล่าวอาจถูกยืดขยายได้
ในภายหลัง (ex post) โดยศาล21 และถ้าเจ้าหน้ีจงใจกําหนดเวลาให้สั้นเกินควรอาจถือได้ว่าเป็นการ
กระทําที่ขาดความสุจริตอีกด้วย (lack of good faith)22  

อย่างไรก็ตามมีข้อยกเว้นที่เจ้าหน้ีอาจไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวกําหนดเวลา
เพ่ือให้โอกาสลูกหน้ีชําระหน้ีถ้าหากมีเข้าเง่ือนไขตามท่ีมาตรา 323 วรรคสอง อันได้แก่ กรณีที่ลูกหน้ี
ปฏิเสธท่ีจะไม่ชําระหน้ีอย่างแน่นอน หรือกรณีที่สัญญากําหนดให้การชําระหน้ีต้องกระทําลงภายใน
กําหนดเวลาที่ระบุในสัญญาและเป็นที่ชัดเจนว่าเจ้าหน้ีจะไม่ได้รับประโยชน์จากการชําระหน้ีของ
ลูกหน้ีหากการชําระหน้ีได้กระทําลงเมื่อกําหนดเวลาตามสัญญาได้ล่วงพ้นไปแล้ว หรือเมื่อพิจารณาถึง
เหตุผลพิเศษ (special reasons) และเมื่อคํานึงผลประโยชน์ส่วนได้เสียของคู่สัญญาทั้งสอง  
(interests of both parties) การเลิกสัญญาโดยทันทีจะเป็นสิ่งที่พึงประสงค์มากกว่า23 รวมถึงกรณี

                                           
20 Ibid., p. 426. 
21 Ibid. 
22 G.H. Treitel, Remedies For Breach of Contract : A Comparative Account, 

3rd Edition (Oxford: Clarendon Press, 1991) p. 327.   
23 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

pp. 426-427. 
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การชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยตามมาตรา 275 ซึ่งเจ้าหน้ีไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวให้ลูกหน้ีชําระหน้ีอีก
ด้วยตามมาตรา 326 วรรคห้า ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน เน่ืองจากย่อมไม่ชอบด้วยเหตุผลอย่าง
ย่ิงที่จะต้องบอกกล่าวให้ลูกหน้ีชําระหน้ีซึ่งได้กลายเป็นพ้นไปวิสัยไปแล้ว24 

ในกรณีของการชําระหน้ีล่าช้า (late performance) ถือเป็นหน่ึงในกรณีที่
เข้าข้อยกเว้นซึ่งเจ้าหน้ีไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควรให้ลูกหน้ีชําระหน้ีตามที่กําหนด
ไว้ในตอนที่สองของมาตรา 323 วรรคสองข้างต้น25 

( 2)  ก า ร ชํ า ร ะ ห นี้ ไ ม่ ถู ก ต้ อ ง ต า ม สั ญญ า  ( non- conforming 
performance) 

รูปแบบด้ังเดิมของการไม่ชําระหน้ีที่อยู่ในประมวลกฎหมายเยอรมันอาจ
แบ่งแยกได้เป็นสองลักษณะ กล่าวคือการชําระหน้ีที่มีเหตุจากการที่ลูกหน้ีชําระหน้ีล่าช้า (delay) และ
การชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัย (impossibility) ซึ่งทั้งสองกรณีดังกล่าวอาจนําไปปรับใช้ได้ทั้งแก่กรณี
ที่ลูกหน้ีต้องชําระหน้ีและกรณีที่การชําระหน้ีต้องกระทําภายในกําหนดเวลา อย่างไรก็ตามคู่สัญญา
อาจตกลงเพ่ิมเติมข้อสัญญาในเรื่องหน้าที่อย่างอ่ืนได้อีกด้วย และเมื่อลูกหน้ีไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามข้อ
สัญญาที่ตกลงไว้น้ันย่อมไม่อาจถือว่าเป็นการชําระหน้ีล่าช้าหรือการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยข้างต้น 
ด้วยเหตุน้ีทําให้การปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันในเวลาต่อมาได้ยอมรับหลักการชําระ
หน้ีไม่ถูกต้อง (non-conforming performance) หรือ ‘Schlechtleistung’ ซึ่งแตกต่างไปจาก
แนวทางด้ังเดิมเพ่ือเข้าอุดช่องว่างของการไม่ชําระหน้ีอ่ืนๆ ซึ่งไม่อาจจัดเข้าด้วยกรณีการชําระหน้ี
ล่าช้าและการชําระหน้ีพ้นวิสัยได้อย่างเหมาะสม และอาจกล่าวได้ว่าในปัจจุบันเรื่องการชําระหน้ีไม่
ถูกต้องได้กลายมาเป็นส่วนหนึ่งของหลักการไม่ชําระหน้ีในระบบกฎหมายเยอรมัน26 และมีผลทําให้ไม่
ว่าจะเป็นการชําระหน้ีที่ล่าช้า (delay) การชําระหน้ีพ้นวิสัย (impossible) หรือการชําระหน้ีไม่
ถูกต้อง (non-conforming) ย่อมตกอยู่ภายใต้หลักการผิดหน้าที่ตามสัญญาทั้งสิ้น (breach of 
contractual duty)27 

มาตรา 323 วรรคห้า ตอนที่สอง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน วางหลักว่า
แม้ลูกหน้ีจะไม่ชําระหน้ีให้ถูกต้องตามสัญญาก็ตาม แต่เจ้าหน้ีจะใช้ยังสิทธิเลิกสัญญามิได้หากการผิด
หน้าที่ตามสัญญาของลูกหน้ีน้ันเป็นเรื่องเล็กน้อยหรือไม่ใช่สาระสําคัญของสัญญา ซึ่งถ้อยคํา

                                           
24 Ibid., p. 426. 
25 Ibid. 
26 Ibid., p. 379. 
27 Ibid., p. 387. 
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ภาษาเยอรมันเรียกว่า ‘unerheblich’ ซึ่งความหมายในภาษาอังกฤษทํานองว่า insignificant, 
negligible หรือ slight เป็นต้น28 และในทางกลับกันย่อมเป็นที่เข้าใจได้ว่าการผิดหน้าที่ตามสัญญาใน
เรื่องสําคัญ (Erheblichkeit of breach of duty) ถือเป็นเง่ือนไขท่ีทําให้เจ้าหน้ีมีสิทธิเลิกสัญญาโดย
อาศัยเหตุแห่งการชําระหน้ีไม่ถูกต้องของลูกหน้ี29  

ทั้งน้ีในบางครั้งการชําระหน้ีที่ไม่ถูกต้องน้ันอาจถูกมองได้ว่ามีลักษณะของการ
ชําระหน้ีบางส่วน (partial performance) อีกด้วย แต่ในกรณีเช่นว่าน้ันถ้าเป็นเรื่องเล็กน้อยก็ไม่ทําให้
เจ้าหน้ีมีสิทธิในการเลิกสัญญาบางส่วนได้ (right of partial termination) เน่ืองจากการชําระหน้ีไม่
ถูกต้องมิได้ทําให้เจ้าหน้ีหลุดพ้นจากหน้ีต่างตอบแทน เจ้าหนี้จึงต้องได้รับการปกป้องผลประโยชน์
ในทางอ่ืนด้วยการท่ีกฎหมายให้สิทธิเจ้าหน้ีในการขอลดราคาลงได้ (right of price-reduction) ซึ่ง
เป็นไปตามบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะเรื่องในแต่ละเอกเทศสัญญา เช่น มาตรา 441 ประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน ผู้ซื้อขอลดราคาสินค้าในสัญญาซื้อขายเมื่อผู้ขายชําระหน้ีไม่ถูกต้อง เป็นต้น ดังน้ันกรณี
ของการชําระหน้ีไม่ถูกต้องซึ่งไม่ร้ายแรง (trivial) แม้เจ้าหน้ีจะไม่อาจเลิกสัญญาได้แต่อาจเลือกที่จะ
ขอให้ลดราคาซึ่งต้องชําระลงได้ และถ้ามีการชําระราคาไปแล้วแต่กลับไม่ได้สัดส่วนกับราคาขอที่ลดลง 
เจ้าหน้ีอาจขอให้กลับคืนการชําระหนี้ตอบแทนแต่เพียงบางส่วน (partial restitution of counter-
performance) โดยไม่มีการเลิกสัญญาต่อกันก็ได้ตามมาตรา 441 วรรคสี่ ประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน30  

การบอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควรให้ลูกหน้ีปฏิบัติการชําระหน้ีนอกจากน้ี
ปรับใช้แก่การชําระหน้ีล่าช้าแล้วยังนํามาปรับใช้แก่กรณีการชําระหน้ีไม่ถูกต้องอีกด้วย เช่น ถ้าผู้ขาย
ส่งสินค้าที่ถูกต้องตามสัญญา (non-conforming goods) ผู้ซื้อต้องจําเป็นต้องกําหนดเวลาและเรียก
ให้ผู้ซื้อชําระหน้ีให้ถูกต้องเสียก่อนซึ่งรวมถึงการแก้ไขความชํารุดบกพร่องสินค้า (curing the defect 
goods) หรือส่งมอบสินค้าที่ถูกต้องตามสัญญา (delivery conforming goods) เป็นต้น31 

และการชําระหน้ีไม่ถูกต้องของฝ่ายลูกหน้ีจึงมิได้ทํามีผลทําให้เจ้าหน้ีหลุดพ้น
จากหน้าที่ชําระหน้ีตอบแทน (counter-performance) แต่เจ้าหน้ีอาจเลือกที่จะใช้สิทธิบอกเลิก

                                           
28 Ibid., p. 388. 
29 Ibid., p. 427. 
30 Ibid. 
31 Ibid., p. 426. 
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สัญญาตามมาตรา 326 วรรคห้า ตอนที่สอง หรือขอลดราคาสินค้าหรือบริการลงตามมาตรา 441 หรือ 
638 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน32  

(3) การไม่ชําระหนีบ้างส่วน (partial non-performance) 
สําหรับเง่ือนไขในการเลิกสัญญากรณีการไม่ชําระหน้ีบางส่วนถูกกําหนดอยู่ใน

มาตรา 323 วรรคห้า ตอนที่หน่ึง33 ซึ่งเป็นที่แน่ชัดว่าบทบัญญัติกฎหมายมุ่งที่จะแบ่งแยกออกจาก
กรณีการเลิกสัญญาที่มีเหตุจากการชําระหน้ีไม่ถูกต้องตามมาตรา 323 วรรคห้า ตอนที่สอง34 แต่ทั้งน้ี
ข้อพิจารณาความแตกต่างระหว่างทั้งสองกรณีน้ันยังคงไม่เป็นที่ยุติ อย่างไรก็ตามในช้ันน้ีอาจกล่าวได้
ว่าการไม่ ชําระหน้ีบางส่วนน้ันมีความแตกต่างไปจากการไม่ชําระหน้ีทั้ งหมด (total non-
performance) ที่อยู่ภายใต้บังคับของมาตรา 323 วรรคหน่ึง35 การผิดหน้าที่ตามสัญญาที่เกิดจาก
การไม่ชําระหน้ีแต่บางส่วน (partial absence of performance) การบอกเลิกสัญญาของเจ้าหน้ีตาม
มาตรา 323 วรรคห้า ตอนต้น ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ย่อมมีผลทําให้สัญญาทั้งหมดถูกยกเลิก
ไป ทั้งน้ีคู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดสัญญานั้นจะต้องไม่ได้รับประโยชน์ใดๆ จากการชําระหน้ีแต่บางส่วนน้ัน
จึงจะมีเหตุผลเพียงพอให้มีสิทธิเลิกสัญญาได้36  

ทั้งน้ีการไม่ชําระหน้ีบางส่วนเกิดขึ้นในความสัมพันธ์ของการชําระหน้ีที่อาจ
แบ่งได้แยกได้และการแบ่งแยกการชําระหน้ีออกเป็นส่วนๆ น้ันต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อเจตนารมณ์ตาม
สัญญาที่คู่สัญญาได้แสดงออกอีกด้วย กล่าวคือการแบ่งแยกการชําระหน้ีต้องเป็นไปได้ในทางความเป็น
จริงและตามเจตนาของคู่สัญญาที่จะให้การชําระหนี้สามารถแบ่งแยกได้ เช่น สัญญาก่อสร้างที่มีการ
ชําระเงินค่าจ้างเป็นงวดๆ หรือตามความคืบหน้าของงานก่อสร้าง เป็นต้น ในทางกลับกันตัวอย่างการ
ชําระหน้ีเ ก่ียวกับการส่งมอบเครื่องคอมพิวเตอร์ที่มีทั้งซอฟแวร์ (software) และฮาร์ตแวร์ 
(hardware) ซึ่งหากลูกหน้ีตกลงที่จะรับดําเนินการทั้งหมดให้เสร็จสิ้นและเจ้าหน้ีต้ังใจที่จะทําสัญญา

                                           
32 Ibid., pp. 410-411. 
33 BGB section 323 V ( 1)  If the obligor has performed in part, the obligee 

may revoke the whole contract only if he has no interest in part performance. 
34 BGB section 323 V ( 2)  If the obligor has not performed in conformity 

with the contract, the obligee may not revoke the contract if the breach of duty is 
trivial. 

35 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 
p. 428. 

36 Ibid., pp. 421-422. 
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เช่นน้ันเพ่ือหลีกเลี่ยงความยุ่งยากในการจัดหาผู้รับจ้างรายอ่ืนน้ันตามปกติย่อมถือว่าเป็นการชําระหน้ี
ที่ไม่อาจแบ่งแยกการชําระได้ เป็นต้น ย่อมไม่ต้องด้วยกรณีการเลิกสัญญาที่อาศัยเหตุแห่งการไม่ชําระ
หน้ีบางส่วนตามมาตรา 323 วรรคห้า ตอนที่หน่ึง37  

ท้ายที่สุดเง่ือนไขสําคัญที่ใช้พิจารณาเพ่ือให้เกิดสิทธิบอกเลิกสัญญาคือกรณีที่
เจ้าหน้ีจะมิได้ประโยชน์จากการรับชําระหน้ีแต่บางส่วนอันเป็นหน้าที่ของเจ้าหน้ีที่ต้องพิสูจน์ให้เห็น
ก่อนการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาได้จําต้องพิจารณาว่า ความเสียหายที่เจ้าหน้ีได้รับย่อมมีมากกว่า
ยอมรับชําระหน้ีน้ัน เน่ืองจากแม้เจ้าหน้ีจะมีสิทธิขอลดราคาก็ตาม แต่ประโยชน์ที่ได้รับจากราคาที่
ลดลงน้ันไม่เพียงพอที่จะเยียวยาความเสียหายของเจ้าหน้ีจากการไม่ได้รับชําระหน้ีอย่างครบถ้วน
สมบูรณ์ตามมาตรา 323 วรรคห้า ตอนที่หน่ึง38  

(4) การชําระหนี้กลายเป็นพ้นวิสัย 
การชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยถือเป็นข้อยกเว้นของลูกหน้ีในการชําระหน้ีดัง

สุภาษิตละตินที่ว่า ‘impossibilium nulla est obligatio’ ลูกหน้ีจึงไม่อาจถูกบังคับให้ต้องกระทํา
การในสิ่งซึ่งลูกหน้ีน้ันไม่สามารถกระทําได้ ทั้งน้ีตามหลักกฎหมายเยอรมันก่อนมีการปรับปรุงแก้ไข
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันน้ันได้วางหลักว่าลูกหน้ีอาจมีความรับผิดถูกฟ้องร้องบังคับให้ชําระหน้ี
ได้แม้ว่าการชําระหน้ีของลูกหน้ีจะกลายเป็นพ้นวิสัยไปแล้วหากกว่าลูกหน้ีมีความรับผิดชอบต่อการพ้น
วิสัยในการชําระหน้ีน้ัน อย่างไรก็ตามภายหลังการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายทําให้เจ้าหน้ีมีสิทธิเลิก
สัญญา (right of termination) ได้แม้ว่าการชําระหน้ีของลูกหน้ีน้ันจะกลายพ้นวิสัยไปแล้วและไม่ว่า
ลูกหน้ีจะมีความรับผิดชอบต่อการพ้นวิสัยในการชําระหน้ีน้ันหรือไม่ก็ตาม และตามมาตรา 326 วรรค
ห้า เจ้าหน้ีไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควรเพ่ือให้โอกาสแก่ลูกหน้ีชําระหน้ีซึ่งได้
กลายเป็นพ้นวิสัยไปแล้วอีกด้วย39 

เมื่อลูกหน้ีหลุดพ้นจากการชําระหน้ีเน่ืองด้วยเหตุแห่งการพ้นวิสัยย่อมมีผลทํา
ให้ลูกหน้ีสูญเสียสิทธิที่เรียกให้เจ้าชําระชําระหน้ีตอบแทนตามมาตรา 323 วรรคหน่ึง แต่ทั้งน้ีหาก
เจ้าหน้ีได้มีการชําระหน้ีไปแล้วบางส่วน เจ้าหน้ีจําเป็นใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาเพ่ืออาศัยผลเป็นการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมเป็นทางออกและเรียกร้องให้ลูกหน้ีส่งมอบหรือชดใช้เป็นตัวเงินซึ่งการชําระหน้ีใดๆ 
อันเจ้าหน้ีได้กระทําลงไปแล้วกลับคืนมา40 

                                           
37 Ibid., pp. 428-429. 
38 Ibid., p. 429. 
39 Ibid., pp. 406-407. 
40 Ibid., pp. 429-430. 
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เจ้าหน้ีอาจบอกเลิกสัญญากับลูกหน้ีได้ตามมาตรา 32641วรรคห้า ประกอบ
มาตรา 275 วรรคสี่ ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน หากลูกหน้ีหลุดพ้นจากหน้ีเน่ืองจากการชําระหน้ี
กลายเป็นพ้นวิสัยตามที่กําหนดในมาตรา 27542 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน อันได้แก่ การชําระ

                                           
41 BGB Section 326 Release from consideration and revocation where the 

duty of performance is excluded 
( 1)  If, under section 275 ( 1)  to ( 3) , the obligor is not obliged to perform, 

there is no entitlement to consideration; in the case of part performance, section 441 
(3) applies with the necessary modifications. Sentence 1 does not apply if the obligor, 
in the case of failure to perform in conformity with the contract, does not, under 
section 275 (1) to (3), have to effect cure. 

( 2)  If the obligee is solely or very predominantly responsible for the 
circumstance due to which the obligor does not, under section 275 (1) to (3), have to 
effect cure, or if this circumstance for which the obligor is not responsible occurs at a 
time when the obligee is in default of acceptance, the obligor retains the entitlement 
to consideration.  However, he must allow to be credited against him what he saves 
due to release from performance or acquires or wilfully fails to acquire from other use 
of his labour. 

( 3)  If the obligee demands, under section 285, return of reimbursement 
obtained for the object owed or assignment of the claim to reimbursement, he remains 
obliged to render consideration. However, the latter is reduced under section 441 (3) 
to the extent that the value of the reimbursement or of the claim to reimbursement 
falls short of the value of the performance owed. 

( 4)  To the extent that the consideration that is not owed under this 
provision is effected, what is performed may be claimed back under sections 346 to 
348. 

(5) If, under section 275 (1) to (3) , the obligor does not have to perform, 
the obligee may revoke; section 323 applies with the necessary modifications to the 
revocation, subject to the proviso that it is not necessary to specify a period of time 

42 BGB Section 275 Exclusion of the duty of performance 
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หน้ีกลายเป็นพ้นวิสัย (impossibility of performance) หรือการชําระหน้ีจะก่อให้เกิดความลําบาก 
(practical impossibility) และเสียค่าใช้จ่ายอย่างมากแก่ลูกหน้ีเมื่อพิจารณาจากเน้ือหาแห่งหน้ีและ
ความสุจริตที่พึงมีต่อกันซึ่งก่อให้เกิดความไม่ได้สัดส่วนอย่างมาก (grossly disproportionate) 
ระหว่างภาระหน้ีของลูกหน้ีกับผลประโยชน์เจ้าหน้ี หรือเมื่อเกิดอุปสรรคในการชําระหน้ีประเภทที่
ลูกหน้ีจําต้องชําระด้วยตัวเอง (the performance in person) อันซึ่งเป็นภาระหนัก (weighted) ย่ิง
กว่าผลประโยชน์อันเจ้าหน้ีพึงจะได้รับตามสัญญา และมาตรา 326 (5) ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
ได้กําหนดให้นําหลักการเลิกสัญญามาบังคับใช้โดยอนุโลมเท่าที่จําเป็นแก่กรณีการผิดสัญญาอัน
เน่ืองจากการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยและถือว่าพ้นวิสัยดังกล่าว43 โดยการพ้นวิสัยในการชําระหน้ี
ตามระบบกฎหมายเยอรมันอาจแบ่งแยกได้ดังต่อไปน้ี 

(4.1) การชําระหนี้กลายเป็นพ้นวิสัยตามมาตรา 275 วรรคหนึ่ง 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน  

บทบัญญัติดังกล่าวได้วางหลักให้ลูกหน้ีหลุดพ้นจากหน้ีเน่ืองจากการ
ชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยและทําให้ลูกหน้ีเสียสิทธิที่จะเรียกให้เจ้าหน้ีชําระหน้ีตอบแทนเช่นกัน ไม่ว่า

                                           
(1) A claim for performance is excluded to the extent that performance is 

impossible for the obligor or for any other person.  
( 2)  The obligor may refuse performance to the extent that performance 

requires expense and effort which, taking into account the subject matter of the 
obligation and the requirements of good faith, is grossly disproportionate to the 
interest in performance of the obligee.  When it is determined what efforts may 
reasonably be required of the obligor, it must also be taken into account whether he 
is responsible for the obstacle to performance.  

( 3)  In addition, the obligor may refuse performance if he is to render the 
performance in person and, when the obstacle to the performance of the obligor is 
weighed against the interest of the obligee in performance, performance cannot be 
reasonably required of the obligor. 

(4) The rights of the obligee are governed by sections 280, 283 to 285, 311a 
and 326. 

43 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 
p. 421. 
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การพ้นวิสัยในการชําระหน้ีน้ันจะเกิดขึ้นก่อนหรือหลังการเข้าทําสัญญาและไม่ว่าลูกหน้ีจะมีความ
รับผิดชอบต่อการพ้นวิสัยน้ันหรือไม่ก็ตาม และไม่ว่าการพ้นวิสัยในการชําระหน้ีจะมีลักษณะเป็นการ
พ้นวิสัยในทางภาวะวิสัยหรืออัตวิสัยก็ตาม และเมื่อเปรียบเทียบกับมาตรา 275 ก่อนมีการแก้ไขน้ัน 
ลูกหน้ีจะหลุดพ้นจากหน้ีต่อเมื่อลูกหน้ีไม่ต้องรับผิดชอบในเหตุแห่งการพ้นวิสัยในการชําระหน้ีดังกล่าว
เท่าน้ัน44 สําหรับการพ้นวิสัยในทางภาวะวิสัย (objective impossibility) ย่อมเกิดขึ้นต่อเมื่อมีกรณีที่
บุคคลใดก็ตามก็ไม่สามารถชําระหน้ีได้ (nobody can perform the contract) เช่น ลูกหน้ีตกลงที่
จะส่งมอบภาพเขียนที่เฉพาะเจาะจงอย่างย่ิงของศิลปินท่านหน่ึง แต่ทั้งน้ีภาพเขียนดังกล่าวไม่มีอยู่แล้ว
และมีเพียงแต่ของเลียนแบบเท่าน้ัน หรือภาพเขียนน้ันได้ถูกทําลายไปแล้ว เป็นต้น ส่วนการพ้นวิสัย
ในทางอัตวิสัย (subjective impossibility) จะเกิดขึ้นในกรณีที่เฉพาะลูกหน้ีเท่าน้ันที่ไม่อาจชําระหน้ี
ได้ เช่น ตามตัวอย่างข้างต้น ภาพเขียนน้ันมีอยู่จริงแต่เจ้าของปัจจุบันไม่ประสงค์ที่จะขายทําให้ลูกหน้ี
ไม่อาจจัดหาเพ่ือมาส่งมอบตามสัญญาได้ เป็นต้น หลักการพ้นวิสัยในการชําระหน้ีที่แก้ไขใหม่ได้ถูก
ปรับใช้อย่างเคร่งครัดย่ิงทําให้การชําระหน้ีที่ลูกหน้ียังพอท่ีจะสามารถกระทําได้เพียงแต่ว่าต้องสูญเสีย
เวลาและค่าใช้จ่ายมากขึ้นเท่านั้นย่อมไม่ถือว่าการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยตามมาตรา 275 วรรค
หน่ึง เช่น การซื้อขายรถยนต์คันหน่ึงซึ่งต่อมาได้สูญหายไปเห็นได้ว่าลูกหน้ียังพอสามารถที่จะส่งมอบ
เงินเป็นจํานวนที่แน่นอนให้แก่เจ้าหน้ีได้ ซึ่งหากมีข้อเท็จจริงแค่เพียงเท่าน้ันย่อมไม่อาจจะถือว่าการ
ชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยตามความหมายของมาตรา 275 วรรคหน่ึง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
หรือในทํานองเดียวกับกรณีที่ลูกหน้ีจําเป็นต้องติดต่อบุคคลที่สามเพ่ือจัดหาสินค้ามาส่งมอบให้แก่
เจ้าหน้ีอีกทอดหนึ่งและบุคคลท่ีสามมีความยินดีที่จะขายให้แก่ลูกหน้ี สถานการณ์เช่นว่าน้ีย่อมไม่ถือ
ว่าการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยในทางอัตวิสัย (subjective impossibility) แม้ว่าลูกหน้ีจะมีภาระ
ค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติมเพ่ือให้ได้มาซึ่งสินค้าน้ันก็ตาม กรณีเช่นว่าน้ีจึงไม่อยู่ในความหมายของมาตรา 275 
วรรคหนึ่ง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน เช่นกัน45 อย่างไรก็ตามการชําระหน้ีซึ่งลูกหน้ีจําต้อง
ขวนขวายใช้ความพยายามมากเกินกว่าที่ควรคาดหมายตามปกติ (unreasonable effort) อาจถือได้
ว่าเป็นการพ้นวิสัยตามมาตรา 275 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน46 ดังที่จะได้กล่าวใน
หัวข้อถัดไป 

ดังที่กล่าวไปแล้วว่าเมื่อเข้าเง่ือนไขตามที่กําหนดในมาตรา 275 วรรค
หน่ึง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ลูกหน้ีย่อมหลุดพ้นจากหน้าที่อันต้องชําระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจง 

                                           
44 Ibid., p. 409 
45 Ibid. 
46 Ibid. 
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(in specie) ทั้งน้ีย่อมขึ้นอยู่กับเน้ือหาของการชําระหน้ีตามที่กําหนดไว้ในสัญญา การซื้อขายทรัพย์
ทั่วไป (generic goods) ลูกหน้ีย่อมไม่อาจหลุดพ้นจากหน้ีได้เว้นแต่ว่าวัตถุแห่งการชําระหน้ีตามชนิด
และประเภทที่กําหนดไว้ในสัญญาไม่มีหลงเหลืออยู่อีกต่อไปแล้ว (extinct) เว้นแต่ว่าจะมีการคัดเลือก 
(single out) ทรัพย์ทั่วไปให้กลายเป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งที่มีความเจาะจงมากย่ิงขึ้นเพ่ือประโยชน์ในการ
ส่งมอบทรัพย์น้ันแก่ให้เจ้าหน้ีตามสถานที่ซึ่งได้ตกลงกันตามมาตรา 243 ประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน และสําหรับกรณีที่ผู้ขายมีหน้าที่แต่เพียงส่งมอบสินค้าให้แก่ผู้ขนส่ง (carrier) โดยไม่มีหน้าที่
อ่ืนใดต้องกระทําอีกต่อไป (Schickschuld) ความรับผิดชอบในการชําระหน้ีย่อมสิ้นสุดลงในเวลาที่
ผู้ขายได้ส่งมอบให้แก่ผู้ขนส่ง ถ้าสินค้าได้สูญหายหรือถูกทําลายลงระหว่างการขนส่งก่อนที่ผู้ซื้อได้รับ
สินค้าไว้ ผู้ขายย่อมไม่มีหน้าที่ต้องจัดหาสินค้าเพ่ือส่งมอบให้แก่ผู้ซื้ออีกเป็นครั้งที่สอง และผู้ขายย่อม
หลุดพ้นจากหน้าที่หลักในอันจะต้องชําระหน้ี (primary obligation) ตามมาตรา 275 วรรคหน่ึง 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน และในทํานองเดียวกันการซื้อขายทรัพย์เฉพาะสิ่ง (specific goods) 
หรือ ‘Stückschuld’ ถ้าผู้ขายจําต้องส่งมอบทรัพย์เฉพาะส่ิงและภายหลังได้ทรัพย์น้ันได้ถูกทําลาย
หรือสูญหายไปสิ้นก่อนการส่งมอบ ผู้ขายย่อมหลุดพ้นจากหน้ีดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น47  

สําหรับหน้าที่ในการชําระหน้ีตอบแทน (counter-performance) ของ
เจ้าหน้ีย่อมได้รับการยกเว้น (released from obligation) ตามมาตรา  326 วรรคหน่ึง ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน เมื่อการชําระหน้ีของลูกหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยตามมาตรา 275 ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน ด้วยเหตุผลที่ว่าจะเป็นการไม่ยุติธรรม (not fair) หากว่าจะปล่อยให้เจ้าหน้ีต้อง
มีหน้าที่ชําระหน้ีตอบแทนให้แก่ลูกหน้ีโดยท่ีเจ้าหน้ีไม่มีความรับผิดชอบใดๆ ในเหตุแห่งการพ้นวิสัยใน
การชําระหน้ีของลูกหน้ีเลย (not responsible for the impediment) นอกจากน้ีการชําระหน้ีใดๆ 
ที่ได้กระทําไปแล้วสามารถเรียกคืนได้ในภายหลังเมื่อได้การเลิกสัญญา (any amount already paid 
can be claimed back according to the rule of termination) ตามมาตรา 326 วรรคสี่ ประกอบ
กับมาตรา 346 ถึง 348 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน48 

(4.2) การชําระหนี้เป็นพ้นวิสัยตามมาตรา 275 วรรคสอง ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน  

ดังที่พิจารณาไปแล้วข้างต้นว่ามาตรา 275 วรรคหนึ่ง ประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน นําไปปรับใช้แก่กรณีการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยของลูกหน้ีอย่างเคร่งครัด (strict 
sense) สําหรับกรณีการชําระหน้ีที่มีความยากลําบาก (onerous) ในส่วนที่เหลือน้ันแม้ว่าในทาง

                                           
47 Ibid., p. 410. 
48 Ibid. 
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เทคนิคอาจกล่าวได้ว่าลูกหน้ียังสามารถปฏิบัติการชําระหน้ีได้อยู่และไม่ถือว่าเป็นการพ้นวิสัยในการ
ชําระหน้ีตามมาตรา 275 วรรคหน่ึงน้ัน ดังน้ันมาตรา 275 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
มีความมุ่งหมายที่จะปรับใช้เพ่ือให้ครอบคลุมแก่กรณีที่เหลือเหล่าน้ันซึ่งอาจเรียกว่าเป็นการชําระหน้ี
พ้นวิสัยในทางปฏิบัติ (practical impossibility) โดยที่มิ ไ ด้หมายความถึงความยากลําบาก 
(practically difficult) ในการที่จะต้องชําระหน้ีให้เป็นผลสําเร็จแต่เพียงอย่างเดียว ย่ิงกว่าน้ันต้อง
รวมไปถึงความสิ้นเปลืองในทางเศรษฐกิจที่มากเกินควรคาดหมายได้ตามปกติ (unreasonable 
financial effort) จากฝ่ายลูกหน้ีอีกด้วย และลูกหน้ีอาจเหตุเช่นว่าน้ันยกเป็นข้ออ้างในการไม่ชําระ
หน้ีได้แต่กระนั้นลูกหน้ีอาจเลือกที่จะใช้ความพยายามที่จะชําระหน้ีต่อไปก็ได้ ซึ่งตัวอย่างที่ชัดเจนของ
มาตรา 275 วรรคสอง ได้แก่ การซื้อขายแหวนวงหน่ึงซึ่งระหว่างการส่งมอบได้พลัดหล่นลงไปใน
ทะเลสาบ แหวนจมอยู่ในทะเลสาบน้ีอย่างแน่นอนและอาจกล่าวได้ว่ามีความเป็นไปได้ที่จะงมแหวน
ขึ้นมา แต่ที่สําคัญย่ิงกว่าคือค่าใช้จ่ายที่ต้องใช้ในการงมค้นหาแหวนซึ่งอาจไม่ได้สัดส่วนอย่างมากเมื่อ
เทียบกับมูลค่าของแหวนวงน้ัน นอกจากน้ีมาตรา 275 วรรคสอง ได้กําหนดให้นําเรื่องความคาดหมาย
ของลูกหน้ีในภาระค่าใช้จ่ายที่ต้องสิ้นเปลืองในการชําระหน้ีเข้ามาพิจารณาอีกด้วย หมายความว่าหาก
ความสิ้นเปลืองอย่างมากในการชําระหน้ีน้ันมีเหตุมาจากความจงใจของลูกหน้ี เช่น ลูกหน้ีจงใจทิ้ง
แหวนลงไปในทะเลสาบ ลูกหน้ีย่อมสามารถคาดหมายได้ถึงค่าใช้จ่ายตามปกติที่ในการติดตามหา
แหวนที่ก้นทะเลสาบแล้ว ลูกหน้ีย่อมไม่อาจท่ีจะกล่าวอ้างความยากลําบากที่ไม่ได้สัดส่วนอย่างมากใน
การชําระหนี้เพ่ือให้ตนเองหลุดพ้นจากการชําระหน้ีที่พ้นวิสัยในทางปฏิบัติตามมาตรา 275 วรรคสอง
ได้ กล่าวโดยสรุปมาตรา 275 วรรคสอง มุ่งที่จะปรับใช้แก่กรณีการพ้นวิสัยในทางปฏิบัติที่มีความ
ร้ายแรงจริงๆ (extreme case)49 ดังจะเห็นได้ว่าประโยชน์ของเจ้าหน้ีอันพึงได้รับจากการชําระหน้ี
รายน้ี (the creditor’s interest in obtaining performance) มีความสัมพันธ์กับกลไกของตลาด 
และการเพ่ิมขึ้นหรือลดลงของมูลค่าที่เจ้าหน้ีพึงได้รับจากการชําระหน้ีเป็นเครื่องบ่งช้ีความคุ้มค่าเมื่อ
เทียบกับค่าใช้จ่ายที่ลูกหน้ีต้องสูญเสียไปเพ่ือการชําระหน้ีน้ัน แต่ทั้งน้ีข้อกล่าวอ้างในเร่ืองความ
สิ้นเปลืองในทางเศรษฐกิจน้ีต้องไม่นํามาปะปนกับกรณีของมาตรา 313 ประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน ซึ่งต้ังอยู่บนฐานของหลักการที่เก่ียวกับรากฐานของนิติกรรมสัญญา (doctrine of the 
foundation of the transaction) ซึ่งกรณีหลังน้ีมุ่งพิจารณาประโยชน์ของลูกหน้ีในการปฏิเสธการ
ชําระหน้ี (the debtor’s interest in refusing performance) เป็นสําคัญ50 

                                           
49 Ibid., p. 413. 
50 Ibid., pp. 413-414. 
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ทั้งน้ีสัญญาบางลักษณะที่มุ่งเน้นต่อการชําระหน้ีในทางปฏิบัติเป็นสําคัญ
และถือเป็นข้อจํากัดในของการพ้นวิสัยในทางปฏิบัติตามมาตรา 275 วรรคสอง เช่น สัญญาจ้างทําการ
งาน (contract for work) หรือ ‘Werkvertrang’ ตามมาตรา 631 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
ซึ่งผู้รับจ้างตกลงที่จะทําการงานให้สําเร็จตามสัญญา กล่าวคือผู้รับจ้างตกลงยอมรับความเสี่ยงในการ
ชําระหน้ีทั้งหมดแม้ว่าในเวลาต่อมาจะเกิดความยากลําบากในการชําระหน้ีเกินกว่าที่คาดหมายไว้ก็
ตาม และในทํานองเดียวกันสัญญาซื้อขายทรัพย์ทั่วไป (sale of generic goods) ซึ่งผู้ขายตกลงที่จะ
ส่งมอบทรัพย์ประเภทหนึ่งตามจํานวนที่กําหนด แม้ว่าการจัดหาทรัพย์ประเภทดังกล่าวในท้องตลาด
จะมีความยากลําบากมากข้ึนกว่าที่คาดหมายผู้ขายก็จําต้องรับความเสี่ยงน้ัน51 แต่ในทางกลับกันใน
สัญญาซื้อขายทรัพย์เฉพาะสิ่ง (sale of specific good) น้ัน ถ้าทรัพย์เฉพาะส่ิงถูกทําลายไปสิ้น การ
ชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยซึ่งลูกหน้ีย่อมหลุดพ้นจากหน้าที่ในการส่งมอบทรัพย์น้ันตามมาตรา 275 
วรรคหน่ึง และ 433 วรรคหน่ึง ทั้งน้ีผู้ขายย่อมไม่มีสิทธิเรียกให้ผู้ซื้อชําระราคาเป็นการตอบแทน 
กล่าวคือทั้งสองฝ่ายต่างหลุดพ้นจากหน้ี (both are released) อย่างไรก็ตามกรณีการชําระหน้ีตาม
สัญญาซื้อขายทรัพย์เฉพาะสิ่งซึ่งมิได้กลายเป็นพ้นวิสัยตามมาตรา 275 วรรคหนึ่ง ประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน หากแต่เกิดความยากลําบากในการชําระหน้ีขึ้นน้ันสมควรที่จะให้ลูกหน้ีหลุดพ้นจากการ
ชําระหน้ีตามมาตรา 275 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน หรือไม่เพียงใด เช่น สัญญาซื้อขาย
รถยนต์มือสองคันหน่ึงราคา 10,000 € ซึ่งต่อมาได้ถูกขโมยไปและภายหลังรถคันดังกล่าวได้ถูกพบท่ี
ชายแดนอันห่างไกล ซึ่งถ้าลูกหน้ีนํากลับมาจําต้องเสียค่าใช้จ่ายมากถึง 12,000 € ซึ่งมากเกินกว่า
ราคาหรือมูลค่าของสัญญาดังกล่าว (contract price) อีกทั้งมีข้อเท็จจริงต่อไปว่าผู้ซื้อจะนํารถยนต์ไป
ขายต่อในราคา 20,000 € เป็นต้น มีความเห็นแบ่งเป็นสองแนวทางในเร่ืองดังกล่าว แนวความเห็น
แรกซึ่งประกอบด้วย Huber และ Ackerman เห็นว่าผู้ขายไม่ควรที่จะต้องเสียค่าใช้จ่ายมากเกินกว่า
มูลค่าของสัญญา (contract price) โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกรณีที่เหตุซึ่งก่อให้เกิดความยุ่งยากใน    
การชําระหน้ีน้ันมิได้เกิดขึ้นจากพฤติการณ์ที่ลูกหน้ีต้องรับผิดชอบ ด้วยเหตุน้ีลูกหน้ีจึงควรที่จะหลุดพ้น
จากหน้ีตามสัญญาโดยให้ถือเป็นกรณีที่ลูกหน้ีหลุดพ้นจากหนี้ตามมาตรา 275 วรรคสอง ส่วนแนว
ความเห็นสอง Canaris เห็นว่าผู้ขายควรที่จะผูกพันต่อการชําระหน้ีตราบเท่าที่สามารถกระทําได้ และ
เน่ืองด้วยไม่อาจถือว่าลูกหน้ีหลุดพ้นจากหน้ีตามมาตรา 275 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
ทํา ใ ห้ผู้ ขายมีความ รับผิด ต่อผู้ ซื้ อ ในค่ า เสียหายแทนการชําระหน้ี  (damages instead of 
performance) ตามมาตรา  280 และ  281 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน  จากการจงใจ 
(deliberately) ผิดหน้าที่ในการชําระหน้ี (breach of duty of performance) หรือละเลยไม่เอาใจ

                                           
51 Ibid., p. 415 
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ใส่ต่อการน้ัน (negligent) ซึ่งอาจมีมูลค่าความเสียหายสูงถึง 20,000 € และนอกจากน้ีลูกหน้ียังมี
ภาระการพิสูจน์เพ่ือให้ตนเองหลุดพ้นจากความรับผิดเช่นว่าน้ันอีกด้วย52 

(4.3) การชําระหนี้เป็นพ้นวิสัยตามมาตรา 275 วรรคสาม ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน 

การชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยประเภทท่ีสามได้แก่ การพ้นวิสัยในทาง
ศีลธรรม (moral impossibility) ซึ่งอันที่จริงการชําระหน้ีน้ันไม่อาจกล่าวได้อย่างชัดแจ้งว่ากลายเป็น
พ้นวิสัย แต่เน่ืองจากการชําระหน้ีนั้นไม่อาจคาดเห็นอย่างสมเหตุผลว่าลูกหน้ีควรต้องชําระหน้ีน้ัน
หรือไม่ เมื่อเกิดเหตุเช่นว่าน้ันมาตรา 275 วรรคสาม เปิดโอกาสให้ลูกหน้ีสามารถกล่าวอ้างเหตุที่
เก่ียวกับศีลธรรมดังกล่าวเพ่ือปฏิเสธไม่ชําระหน้ีได้ แต่ทั้งน้ีมิให้ถือว่าลูกหน้ีหลุดพ้นจากหน้าที่ในการ
ชําระหน้ีตามที่กฎหมายกําหนด (ex lege) และจํากัดเฉพาะรูปแบบที่การชําระหน้ีจําเป็นต้องใช้ฝีมือ
เฉพาะของลูกหน้ีเท่าน้ันอีกด้วย สําหรับการปรับใช้ในทางปฏิบัติของการพ้นวิสัยในทางศีลธรรมยังไม่
เกิดขึ้นอย่างกว้างขวางนัก ทั้งนี้ตัวอย่างในทางตําราของกรณีการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยในทาง
ศีลธรรมย่อมได้แก่ นักร้องโอเปร่าหญิงปฏิเสธที่จะทําการแสดงในระหว่างที่ลูกชายของเธอกําลังป่วย
หนัก เป็นต้น และศาลเยอรมันเคยวินิจฉัยไว้ในคดี BAG NJW 1983, 2782 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าบุคคลผู้
มีสัญชาติตุรกี (Turkish) ไม่อาจเดินทางเข้ามาทํางานที่ประเทศเยอรมันตามสัญญาได้ เน่ืองจากถูก
เรียกตัวเพ่ือเกณฑ์ทหารรับใช้ชาติ (government draft) เพราะการฝ่าฝืนหมายเรียกมีโทษถึงขั้น
ประหารชีวิต เป็นต้น และด้วยเหตุที่มีบทบัญญัติเช่นว่าน้ีอาจทําให้ศาลเยอรมันสามารถนําไปใช้แก้ไข
ปัญหาข้อพิพาทที่อาจเกิดขึ้นอย่างหลากหลายได้ในอนาคต53 

นอกจากน้ีการเลิกสัญญาเน่ืองจากมีเหตุตามมาตรา 275 ซึ่งฝ่ายเจ้าหน้ี
อาจใช้สิทธิเลิกสัญญาไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควรให้ลูกหน้ีชําระหน้ีแต่อย่างใด 
เน่ืองจากไม่สอดคล้องต่อเหตุผลอย่างย่ิงที่จะกําหนดให้เจ้าหน้ีบอกกล่าวให้ลูกหน้ีชําระหน้ีที่เป็นพ้น
วิสัยแล้ว54 มาตรา 326 (5) ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน จึงละเว้นไม่ได้กําหนดถึงการบอกกล่าว
กําหนดเวลาพอสมควรในกรณีการชําระหน้ีเป็นพ้นวิสัย แต่ในทางกลับกันการบอกกล่าวกําหนดเวลา
พอสมควรถือเป็นเง่ือนไขสําคัญก่อนการใช้สิทธิเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนการชําระหน้ีตาม
มาตรา 283 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ดังน้ันหน้าที่ชําระหน้ี (duty of performance) ของ
ลูกหน้ีอาจได้รับการยกเว้น (be excluded) เน่ืองจากการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัยทั้งหลายตาม

                                           
52 Ibid., p. 417. 
53 Ibid., p. 418. 
54 Ibid., p. 426. 
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มาตรา 275 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน แต่คู่สัญญาอีกฝ่ายอาจมีสิทธิบอกเลิกสัญญา 
(termination) หรือเรียกค่าเสียหาย (recover damages) หรือเรียกร้องเอาสิ่งของแทน (surrogate) 
ซึ่งลูกหน้ีได้รับจากบุคคลภายนอกเน่ืองจากเหตุแห่งการพ้นวิสัยได้อีกด้วย55 อย่างไรก็ตามหากเจ้าหน้ี
มีความไม่มั่นคงแน่นอนในเร่ืองการหลุดพ้นจากหน้ีต่างตอบแทนในระหว่างที่เหตุแห่งพ้นวิสัยในการ
ชําระหน้ีของลูกหน้ียังไม่เป็นที่ยุติ เจ้าหน้ีอาจเลือกที่จะใช้วิธีการบอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควร
เพ่ือให้ลูกหน้ีปฏิบัติการชําระหน้ีก่อนการใช้สิทธิเลิกสัญญาตามมาตรา 326 วรรคห้า และ 323 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ได้อีกด้วย56  

4.2.1.2 การผดิหน้าทีใ่นการใช้ความระมัดระวังในการชาํระหนี้ (duties of 
protection)  

มาตรา 32457 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน กําหนดให้เจ้าหน้ีมีสิทธิเลิกสัญญาได้
แม้ว่าลูกหน้ีจะได้ปฏิบัติหน้าที่ในการชําระหน้ี (duties of performance) ตามมาตรา 241 วรรคหน่ึง 
เน่ืองด้วยหน้าที่ตามสัญญาของลูกหน้ีกินความกว้างขวางกว่าน้ัน กล่าวคือการที่ลูกหน้ีฝ่าฝืนต่อหน้าที่
ในการใช้ความระมัดระวังป้องกัน (duties of protection) ในอันที่จะไม่กระทําการที่ก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อผลประโยชน์เกินกว่าเจ้าหน้ียอมรับได้ตามสัญญา เช่น ผู้รับจ้างตามสัญญาทาสีบ้านต้อง
ปฏิบัติตามสัญญาด้วยความระมัดระวังโดยต้องไม่ทําให้เกิดความเสียหายต่อทรัพย์สินอ่ืนของผู้ว่าจ้าง
โดยไม่จําเป็นหรือไม่เอาใจใส่ต่อการกระทํา (constantly and recklessly damaged other object
) ซึ่งการสร้างปัญหาเรื้อรังหรืออย่างร้ายแรงในการปฏิบัติการชําระหน้ีอาจทําให้เจ้าหน้ีเลือกที่จะใช้
สิทธิบอกเลิกสัญญาด้วยเหตุที่ลูกหน้ีผิดหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังป้องกันข้างต้นได้อีกด้วย58 

4.2.2 วิธีการการบอกเลิกสญัญา 
สิทธิในการเลิกสัญญาถือเป็นสิทธิลําดับรอง (secondary right) ของเจ้าหน้ีหรือ

คู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิด เช่นเดียวกับสิทธิที่ในเรียกค่าเสียหายแทนการชําระหน้ี (claim  for 

                                           
55 Ibid., p 407 
56 Ibid., p. 430. 
57 BGB Section 324 Revocation for breach of a duty under section 241 (2) 
If the obligor, in the case of a reciprocal contract, breaches a duty under 

section 241 ( 2) , the obligee may revoke the contract if he can no longer reasonably 
be expected to uphold the contract. 

58 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 
p. 432. 
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damage instead of performance) ตามมาตรา 281 วรรคหน่ึง หรือสิทธิในการขอเยียวยาความ
เสียหายจากการชําระหน้ีไม่ถูกต้อง (remedies for non-conforming performance) เช่น มาตรา 
437 และ 634 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งสิทธิลําดับรองดังกล่าวมีความแตกต่างจากสิทธิ
บังคับชําระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงซึ่งถือเป็นสิทธิลําดับแรก (primary right) ที่เป็นความคาดหมายหลัก
ของผู้รับสัญญาหรือเจ้าหน้ีตามสัญญา59 ทั้งน้ีการใช้สิทธิลําดับรองเช่นว่าเจ้าหน้ีต้องบอกกล่าว
กําหนดเวลาพอสมควร (period of grace) หรือ ‘Nachfrist’ เสียก่อน เพ่ือให้ลูกหน้ีมีโอกาสที่จะ
ปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญาเป็นครั้งสุดท้าย อีกทั้งเจ้าหน้ีต้องกําหนดระยะเวลาอย่างเหมาะสม 
(reasonable length) หรือ ‘angemessen’ แต่กําหนดเวลานั้นอาจสั้นกว่า (shorter) กําหนดเวลา
ชําระหน้ีที่ตกลงไว้แต่เดิมในสัญญาก็ได้ หากการกําหนดเวลาที่ไม่เหมาะสมหรือสั้นเกินไป (too short) 
อาจถูกปรับแก้ไขให้เหมาะสมได้ภายหลังโดยศาลเยอรมัน60 อย่างไรก็ดีการกําหนดเวลาพอสมควรน้ัน
ย่อมไม่มีความจําเป็นในกรณีของการชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัย เน่ืองจากจะน่าจะมีความไม่เหมาะสม
อย่างย่ิงหากว่าเจ้าหน้ีต้องบอกกล่าวกําหนดเวลาเพ่ือให้ลูกหน้ีชําระหน้ีที่กลายเป็นพ้นวิสัยไปแล้ว
ก่อนที่ตนจะมีสิทธิเลิกสัญญาหรือใช้สิทธิลําดับรองประการอ่ืน เจ้าหน้ีจึงสามารถบอกเลิกสัญญาได้
โดยพลันตามมาตรา 326 วรรคห้า ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน และเรียกค่าเสียหายแทนการชําระ
หน้ีตามมาตรา 311a วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ประกอบ 281 วรรคสอง ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน นอกจากน้ีเหตุที่เจ้าหน้ีไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควรยังได้แก่ 
การท่ีลูกหน้ีปฏิเสธไม่ชําระหน้ีอย่างแน่นอน เป็นต้น61 ด้วยเหตุน้ีอย่างน้อยก็โดยหลักการทําให้การ
เลิกสัญญาตามระบบกฎหมายเยอรมันส่วนใหญ่จะยังกระทําไม่ได้จนกว่าจะได้มีการบอกกล่าว
กําหนดเวลาพอสมควรให้อีกฝ่ายหน่ึงชําระหน้ีเสียก่อนตามมาตรา 323 วรรคหนึ่ง62 และมีข้อยกเว้นที่

                                           
59 Ibid., p. 400. 
60 Ibid., p. 401. 
61 Ibid., p. 401 
62 BGB Section 323 Revocation for nonperformance or for performance not 

in conformity with the contract 
( 1)  If, in the case of a reciprocal contract, the obligor does not render an 

act of performance which is due, or does not render it in conformity with the contract, 
then the obligee may revoke the contract, if he has specified, without result, an 
additional period for performance or cure. 
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ไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควรในบางกรณีดังที่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 323 วรรคสอง63 
เช่น กรณีที่เห็นได้ชัดว่าลูกหน้ีจะไม่ชําระหน้ีอย่างแน่นอน เป็นต้น 

เมื่อการใช้สิทธิเลิกสัญญาถือเป็นมาตรการเยียวยาความเสียหายจากการผิดสัญญา 
(remedies for breach of contract) ด้วยเหตุน้ีทําให้การเลิกสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมันจะ
เกิดผลเป็นการเลิกสัญญาขึ้นได้ (effected) ต้องมีการแสดงเจตนา (declaration of will) ของ
คู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิด และการบอกเลิกสัญญาจึงถือเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว (unilateral act) ตาม
มาตรา  349 ประมวลกฎหมายแพ่ ง เยอร มัน 64 และเ ป็น อํานาจโดยชอบด้วยกฎหมาย 
(Gestaltungsrecht) ที่จะทําให้เกิดการเปลี่ยนแปลงซึ่งความสัมพันธ์ทางหน้ีตามสัญญาน้ัน (power 
to change the content of contractual obligation)  นอกจาก น้ีการ ใ ช้สิ ท ธิ เ ลิ กสัญญาไม่
จําเป็นต้องได้รับความยินยอมจากคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงแต่อย่างใด (termination does not therefore 
negative consent)  และผล ในลั กษณะ ย้อนหลั ง ขอ งการ เลิ กสัญญา  ( consequence of 
termination) ในเรื่องของหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิม (rule of restitution) เป็นผลโดยตรงที่เกิดขึ้น
จากการที่สัญญาระงับสิ้นไป65 

                                           
63 (2) The specification of a period of time can be dispensed with if  
 1. the obligor seriously and definitively refuses performance,  
 2.  the obligor does not render performance by a date specified in the 

contract or within a period specified in the contract, in spite of the fact that, according 
to a notice given by the obligee to the obligor prior to conclusion of the contract or 
based on other circumstances attending at the time of its conclusion, the performance 
as per the date specified or within the period specified is of essential importance to 
the obligee, or  

 3.  in the case of work not having been carried out in accordance with 
the contract, special circumstances exist which, when the interests of both parties are 
weighed, justify immediate revocation 

64 BGB Section 349 Declaration of revocation 
Revocation is effected by declaration to the other party. 
65 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

p. 420. 
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แม้ว่าการบอกกล่าวกําหนดเวลาพอควรให้ชําระหน้ี (notice) จะไม่มีการกําหนด
รูปแบบที่ตายตัวแต่เข้าใจว่าต้องครบถ้วนด้วยเน้ือหาสาระที่สําคัญในสองประการซึ่งได้แก่ ประการที่
หน่ึงเจ้าหน้ีผู้บอกกล่าวต้องเรียกให้ลูกหน้ีชําระหน้ีภายในกําหนดเวลาและเวลาท่ีกําหนดต้อง
เหมาะสม ประการที่สองต้องมีเน้ือหาที่แสดงว่าจะหากพ้นกําหนดที่ได้บอกกล่าวแล้วลูกหน้ียังคงไม่
ชําระหน้ีน้ัน ผู้บอกกล่าวจะใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยทันที และการเลิกสัญญาย่อมเกิดขึ้นทันทีเมื่อพ้น
กําหนดระยะเวลาที่บอกกล่าวโดยไม่จําเป็นต้องมีการแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาซ้ําอีกครั้งหน่ึง 
แล้วแต่กรณี66  

การใช้สิทธิเลิกสัญญามีผลสมบูรณ์โดยไม่จําเป็นที่จะต้องได้รับการยืนยันใดๆ จากศาล 
(be pronounced by the court) ของระบบกฎหมายเยอรมันมีความแตกต่างจากระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสที่การเลิกสัญญาจําต้องมีการกลั่นกรองจากศาลฝร่ังเศสเสียก่อน การบอกเลิกสัญญาของระบบ
กฎหมายเยอรมันน้ันจึงมีความคล้ายคลึงกับระบบกฎหมายคอมมอนลอว์มากกว่าระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศส67  

อย่างไรก็ตามสิทธิในการเลิกสัญญาของเจ้าหน้ีจําเป็นต้ังอยู่บนฐานที่ ว่าเจ้าหน้ีมี
ความชอบธรรม (whole faithful) ที่อันที่จะบอกเลิกสัญญา ซึ่งถ้าการผิดหน้าที่ตามสัญญาของลูกหน้ี
เกิดขึ้นโดยที่เจ้าหน้ีมีส่วนในความรับผิดชอบดังกล่าว รวมทั้งกรณีที่การผิดหน้าที่ตามสัญญาของ
ลูกหน้ีเกิดขึ้นในระหว่างที่เจ้าหน้ีรับชําระหน้ีล่าช้า (delay of acceptance) หรือเกิดขึ้นจากความผิด
ของฝ่ายเจ้าหน้ี ‘mora creditoris’ ย่อมมีผลทําให้เจ้าหน้ีไม่มีสิทธิโดยชอบในการเลิกสัญญาน้ันตาม
มาตรา 323 วรรคหก ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน68 

4.2.3 ผลของการเลิกสัญญา (consequence of termination) 
วัตถุประสงค์สําคัญของการใช้สิทธิเลิกสัญญามีสองประการดังที่กล่าวมาแล้วอันได้แก่ 

ประการที่หน่ึงการระงับสิ้นไปซึ่งหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายที่เลิกสัญญาจากการชําระหน้ีตอบแทนหรือ
ชําระราคา และประการที่สองทําให้คู่สัญญากลับคืนสู่ฐานะเดิมมากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ ด้วยเหตุน้ี
การเลิกสัญญาจึงมุ่งก่อให้เกิดผลสองประการกล่าวคือ ประการที่หน่ึงการเลิกสัญญาทําให้หน้าที่ใน
การปฏิบัติชําระหน้ี (duties of performance) ของคู่สัญญาสิ้นสุดลงโดยไม่มีผลย้อนหลัง (ex nunc) 
ประการที่สองทําให้หน้าที่ในการปฏิบัติชําระหน้ีข้างต้นได้เปลี่ยนรูป (transformed) หรือเกิดผล

                                           
66 G.H. Treitel, supra note 22, pp. 327-328.   
67 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

p. 388 
68 Ibid., pp. 431-432. 
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ย้อนกลับ (reversed) ไปเป็นหน้าที่ในการทําให้กลับคืนซึ่งการชําระหน้ี (duties of restitution of 
performance) ซึ่งเรียกว่าการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของความสัมพันธ์ทางหน้ี (restitutionary 
relationship of obligation) หรือ ‘Rückgewährschuldverhältnis’ และเมื่อมีหลักการกลับคืนสู่
ฐานะเดิมที่ใช้สําหรับการเลิกสัญญาแล้วทําให้ไม่จําเป็นที่จะต้องนําหลักการของลาภมิควรได้ 
(unjustified enrichment) มาปรับใช้โดยอนุโลม อีกทั้งการเลิกสัญญาได้กระทําต่อสัญญาที่มีผล
สมบูรณ์ทุกประการด้วยเหตุน้ีจะทําให้ไม่มีผลย้อนหลังจากการเลิกสัญญา เน่ืองจากการชําระหน้ีใดๆ 
ที่กระทําลงไปแล้วย่อมมีมูลฐานของสัญญาที่สมบูรณ์รองรับอยู่ (causa)69 

4.2.3.1 ผลของการเลิกสัญญาท่ัวไป 
ผลของการเลิกสัญญาถูกบัญญัติอยู่ในมาตรา 34670 ประมวลกฎหมายแพ่ง

เยอรมัน ซึ่งกําหนดให้คู่กรณีเกิดการกลับคืนสู่ฐานะเดิม (restitutio in intergrum) เท่าที่เป็นไปได้ 
และคู่กรณีแต่ละฝ่ายจะถูกคาดหมายให้ส่งมอบคืนประโยชน์ทั้งหลายที่ตนได้รับมาจากอีกฝ่าย 
หลักการดังกล่าวปรับใช้ทั้งกรณีการเลิกสัญญาที่เกิดจากกรณีที่คู่สัญญามีสิทธิเลิกสัญญาตามข้อ
สัญญา (the parties have reserved right of termination) หรือ ‘vertragliches Rücktrittsrecht’ 
และกรณีการใช้สิทธิเลิกสัญญาที่เกิดขึ้นตามบทบัญญัติกฎหมาย (statutory right of termination) 

                                           
69 Ibid., pp. 420, 432-433. 
70 BGB Section 346 Effects of revocation 
(1) If one party to a contract has contractually reserved the right to revoke 

or if he has a statutory right of revocation, then, in the case of revocation, performance 
received and emoluments taken are to be returned. 

(2) In lieu of restitution or return, the obligor must provide compensation 
for value, to the extent that 1. restitution or return is excluded by the nature of what 
has been obtained, 2.  he has used up, disposed of, encumbered, processed or 
redesigned the object received, 3.  the object received has deteriorated or has been 
destroyed; but deterioration that is caused by the object being used in accordance 
with its intended use is not taken into account. 

If consideration is specified in the contract, then this is to be used as a 
basis when the compensation for value is calculated; if compensation for value for the 
benefit of use of a loan is to be paid, it can be shown that the value of the benefit of 
use was lower. 



Ref. code: 25605701031162SQL

159 
 
หรือ ‘gesetzliches Rücktrittsrecht’ และหากผลประโยชน์จะต้องคืนให้แก่อีกฝ่ายเกิดการพ้นวิสัย
ไม่อาจส่งมอบคืนได้ในความเป็นจริง มาตรา 346 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน กําหนดให้
ต้องชดใช้คืนเป็นตัวเงินตามมูลค่าแห่งผลประโยชน์อันพึงต้องชําระคืนน้ัน (compensate for value 
of the performance) ทั้งน้ีมีข้อยกเว้นตามมาตรา 346 วรรคสาม ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
ในกรณีที่ผู้ขายได้ชําระหน้ีโดยการส่งมอบสินค้าให้แก่ผู้ซื้อ และต่อมาสินค้าได้ถูกทําลายลงไป (get 
destroyed) ในระหว่างที่อยู่ในความครอบครองของผู้ซื้อ แม้ว่าที่ผู้ซื้อจะได้ใช้ความระมัดระวัง
ตามปกติแล้วก็ตาม (diligentia quam in sui)71 

4.2.3.2 ผลของการเลิกสัญญาท่ีมีลักษณะก่อหนี้อย่างต่อเนื่อง 
สัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ือง (continuing contract) หรือที่เรียกกันใน

ภาษาเยอรมันว่า  ‘Dauerschuldverhältnisse’ หมายถึง สัญญาที่แต่ละฝ่ายไม่สามารถปฏิบัติชําระ
หน้ีให้เสร็จสิ้นในคราวเดียว (contract which are not fulfilled by single acts of performance 
on each side) แต่ต้องมีการปฏิบัติชําระหนี้อย่างต่อเน่ืองไปในช่วงเวลาหน่ึง (which require 
continuing acts of performance over a period of time) เช่น สัญญาเช่า ‘Miete’  สัญญาเช่า
ในลักษณะเก็บกิน (usufractuary leases) หรือ ‘Pacht’  สัญญาเข้าหุ้นส่วน ‘Gesellschaft’ และ
สัญญาจ้างแรงงาน ‘Dienstvertrag’ เป็นต้น และสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองข้างต้นมี
ความสําคัญเน่ืองจากเป็นข้อยกเว้นที่ไม่อาจนําการกลับคืนสู่ฐานะเดิม (regime of restitution) ตาม
มาตรา 346 เข้ามาปรับใช้แก่สัญญาต่อเน่ือง72  

โดยนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นจากสัญญาต่อเน่ืองน้ันเป็นความสัมพันธ์ระยะยาวที่อาจจะ
มีกําหนดเวลาสิ้นสุดที่แน่นอนหรือยังไม่แน่นอนก็ได้ ซึ่งในกรณีที่ไม่มีกําหนดเวลาสิ้นสุดของสัญญาที่
แน่นอน (an indeterminate period of time) คู่สัญญาทั้งสองอาจบอกกล่าวล่วงหน้าเพ่ือให้มีผล
เป็นการเลิกสัญญาในอนาคตได้ (both parties may terminate the contract with effects for 
the future by giving notice) ส่วนจะต้องบอกกล่าวล่วงหน้านานเท่าใดนั้นย่อมขึ้นอยู่กับสภาพของ
สัญญานั้นๆ เช่น การบอกกล่าวเพ่ือเลิกสัญญาจ้างแรงงานย่อมขึ้นอยู่กับว่าระยะเวลาที่ได้มีการจ้าง
งานต่อกัน ตามมาตรา 622 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน เป็นต้น และสิทธิในการบอกกล่าวล่วงหน้า
เพ่ือเลิกสัญญา (right to give notice) ถือเป็นสิทธิทั่วไปของคู่สัญญาในการเลิกสัญญาที่มีลักษณะ
ต่ อ เ น่ื อ ง  ( the ordinary right to terminate such continuing contract)  หรื อที่ เ รี ย ก ใ น

                                           
71 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

p. 389. 
72 Ibid., p. 436. 
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ภาษาเยอรมันว่า ‘ordentliche Kundigung’ ซึ่งสิทธิทั่วไปในการเลิกสัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ืองน้ีไม่
จําเป็นต้องเกิดขึ้นจากการผิดสัญญาแต่อย่างใด73  

สําหรับการเลิกสัญญาที่มีลักษณะเป็นมาตรการเยียวยาความเสียหายจากการที่
คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่าฝืนต่อสัญญาที่ก่อหน้ีอย่างต่อเน่ือง ถือเป็นสิทธิในกรณีเฉพาะ (special right) ที่
เรียกในภาษาเยอรมันว่า ‘außerordentliche kündigung’ ซึ่งหมายถึง สิทธิบอกล่วงหน้าเพ่ือเลิก
สัญญาในกรณีพิเศษ (an extra ordinary right to giving notice) ตามท่ีบัญญัติไว้ตามท่ีมาตรา 
31474 วรรคหน่ึง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน  โดยสิทธิเลิกสัญญาในกรณีเฉพาะดังกล่าวอาจ
เกิดขึ้นเพราะมีเหตุสําคัญ (compelling reason) หรือการผิดสัญญาอย่างมีนัยสําคัญ (serious 
breach of contract) ที่เรียกว่า ‘wichtiger Grund’ โดยไม่จําเป็นต้องมีมีการบอกกล่าวล่วงหน้าแต่

                                           
73 Ibid., pp. 436-437 
74 BGB Section 314 Termination, for a compelling reason, of contracts for 

the performance of a continuing obligation 
( 1)  Each party may terminate a contract for the performance of a 

continuing obligation for a compelling reason without a notice period.  There is a 
compelling reason if the terminating party, taking into account all the circumstances 
of the specific case and weighing the interests of both parties, cannot reasonably be 
expected to continue the contractual relationship until the agreed end or until the 
expiry of a notice period. 

( 2)  If the compelling reason consists in the breach of a duty under the 
contract, the contract may be terminated only after the expiry without result of a 
period specified for relief or after a warning notice without result.  Section 323 ( 2) 
number 1 und 2 applies, with the necessary modifications, as regards the dispensability 
of specifying a period for such relief and as regards the dispensability of a warning 
notice. Specifying a period for relief and issuing a warning notice can also be dispensed 
with if special circumstances are given which, when the interests of both parties are 
weighed, justify immediate termination. 

( 3)  The person entitled may give notice only within a reasonable period 
after obtaining knowledge of the reason for termination. 

(4) The right to demand damages is not excluded by the termination. 
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อย่างใดเลย (without any term of notice) ทั้งน้ีการผิดสัญญาอย่างร้ายแรงที่ก่อให้เกิดสิทธิบอก
กล่าวล่วงหน้าเพ่ือเลิกสัญญาในกรณีน้ีมีเง่ือนไขการผิดสัญญาที่ซับซ้อนและเกิดขึ้นได้ยากกว่า (more 
difficult to establish) การผิดสัญญาอย่างร้ายแรงในกรณีของการไม่ชําระหน้ีให้ถูกต้อง (non-
conformity of performance) ที่อยู่ภายใต้บทบัญญัติในมาตรา 323 วรรคห้า ตอนท่ี 2 กล่าวคือ
เมื่อพิจารณาจากการกระทําทั้งหมดเป็นข้อพิจารณาเพ่ือช่ังนํ้าหนักประโยชน์ส่วนได้เสียของคู่สัญญา
แล้ ว  ( all circumstance of the individual case must be taken into consideration, in 
balancing the interests of both parties) ทําให้เห็นได้ว่าไม่ควรให้มีความสัมพันธ์ต่อเน่ือง
จนกระท่ังสิ้นสุดระยะเวลาที่ตกลงตามสัญญา (until agreed termination date) หรือต้องรอให้พ้น
กําหนดเวลาในคําบอกกล่าวและฝ่ายที่ผิดยังคงเพิกเฉย (expiry of a notice period)75   

ผลของการเลิกสัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ืองที่เกิดจากการบอกกล่าว
ล่วงหน้า (termination by notice) หรือ ‘Kündigung’ ย่อมทําให้นิติสัมพันธ์ตามสัญญาสิ้นสุดใน
เวลาที่อีกฝ่ายได้รับคําบอกกล่าว (notice is received) และก่อให้เกิดผลเฉพาะการชําระหน้ีที่ยังไม่
ถึงกําหนดเวลาชําระหนี้เท่าน้ัน แต่ถ้าหน้ีรายใดถึงกําหนดชําระแล้วแต่ยังมิได้มีการปฏิบัติชําระต่อกัน 
คู่กรณีคงมีหน้าที่ต้องชําระหน้ีรายนั้นอยู่ สําหรับเหตุที่การบอกกล่าวเลิกสัญญาในกรณีสัญญาที่ก่อหน้ี
อย่างต่อเน่ืองไม่ก่อให้เกิดผลย้อนหลัง (no retroactive effect) เพราะเป็นความจริงในทางปฏิบัติ
ที่ว่าการชําระหน้ีทั้งหลายที่แต่ละฝ่ายได้ทําลงไปในอดีตไม่อาจถูกละเลยได้ (cannot be ignored) 
เน่ืองจากได้กระทําทั้งหลายเกิดขึ้นภายใต้ขอบเขตแห่งสิทธิหน้าที่ตามสัญญาที่สมบูรณ์ (within 
framework of a functioning legal relationship) ดังน้ันการเลิกสัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระ
อย่างต่อเน่ืองจึงไม่อาจปรับใช้ด้วยหลักทั่วไปของการเลิกสัญญาที่มีผลเป็นการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของ
คู่กรณีในลักษณะย้อนหลัง แต่มีผลทําให้ยุติหน้าที่ในการชําระหน้ีทั้งหลายของคู่กรณีนับแต่เวลาที่มี
การเลิกสัญญาเป็นต้นไป (bring to an end the duties of performance from the moment of 
termination onward)76 

4.2.4 การเลิกสัญญาโดยปรยิาย 
การเลิกสัญญาโดยปริยายอาจเกิดขึ้นจากทั้งการแสดงเจตนาของคู่สัญญาฝ่ายเดียวและ

ที่เกิดจากเจตนาของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย และเน่ืองจากเป็นการเลิกสัญญาที่กระทําโดยปริยายทําให้
บ่อยคร้ังไม่ปรากฏชัดว่าคู่สัญญามีเจตนาจะเลิกสัญญาหรือไม่อย่างไร แต่เมื่อพิจารณาด้วยเหตุผลโดย

                                           
75 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

p. 437. 
76 Ibid., p. 437. 
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ชอบจากการกระทําที่เกิดขึ้นของคู่กรณีแห่งสัญญาย่อมเป็นที่เข้าใจได้ว่าคู่กรณีแห่งสัญญาประสงค์ที่
จะให้เกิดความระงับอย่างเด็ดขาดซึ่งสัญญาฉบับเดิม 

4.2.4.1 การใช้สิทธิเลิกสญัญาโดยปริยาย 
การใ ช้สิท ธิ เลิกสัญญาถือ เ ป็น ตัวอย่างห น่ึงของการทํา นิ ติกรรม  ( legal 

transaction) หรือ ‘Rechtsgeschäft’ ที่ต้ังอยู่บนหลักอิสระทางแพ่ง และการใช้สิทธิเลิกสัญญาเป็น
การแสดงเจตนทํานิติกรรมฝ่ายเดียว (one-side legal transaction) ของคู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิด
สัญญา (innocent party) ในทํานองเดียวกับการใช้สิทธิบอกล้างโมฆียะกรรมที่มีเหตุสําคัญผิด ทั้งน้ี
การใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวไม่ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ในทางหน้ีระหว่างผู้แสดงและผู้รับการแสดง
เจตนา (not give rise to a relationship of obligation)77 แต่เป็นอํานาจโดยชอบด้วยกฎหมาย 
(Gestaltungsrecht) ของคู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิดสัญญาที่จะเปลี่ยนแปลงซึ่งความสัมพันธ์ทางหน้ี
ตามสัญญาน้ัน (power to change the content of contractual obligation)78 ด้วยเหตุน้ีทําให้
หน้าที่ ในการปฏิบัติ ชําระหน้ี ด้ัง เ ดิมของคู่สัญญา  (duties of performance) ถูกเปลี่ ยนรูป 
(transformed) หรือมีผลย้อนกลับ (reversed) ไปเป็นหน้าที่กระทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิม 
(duties of restitution of performance) หรือ ‘Rückgewährschuldverhältnis’ ในภาษาเยอรมัน 
ซึ่งหมายถึง การกลับคืนสู่ฐานะเดิมของความสัมพันธ์ทางหน้ี (restitutionary relationship of 
obligation)79 และเป็นคนละกรณีกับการคืนทรัพย์เน่ืองจากหลักว่าด้วยลาภมิควรได้ (unjust 
enrichment) ที่เกิดจากการบอกล้างโมฆียะกรรมในนิติกรรมหรือเหตุที่มูลฐานแห่งสัญญาไม่สมบูรณ์ 
(lack of causa)80  

ด้วยเหตุน้ีการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายจําเป็นต้องบอกกล่าวแสดงเจตนาเลิก
สัญญาให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายได้รับทราบด้วย โดยหลักกฎหมายว่าด้วยการแสดงเจตนา (declaration 
of intention) หรือ ‘Willenserklärung’ ถูกบัญญัติอยู่ในมาตรา 130-132 ซึ่งถือเป็นหลักทั่วไป  
(General Part) ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันที่ปรับใช้แก่การแสดงเจตนาในทุกลักษณะ81 และ
เข้าใจว่าการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายถือเป็นการแสดงเจตนาท่ีต้องมีการบอกกล่าว

                                           
77 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

p. 27. 
78 Ibid., p. 420. 
79 Ibid., pp. 432-433. 
80 Ibid., p. 433 
81 Ibid., p. 67. 
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ให้แก่ผู้รับเจตนาซึ่งเป็นบุคคลท่ีเฉพาะเจาะจงได้รับทราบ (declarations which are directed at 
an addressee) หรือ ‘empfangsbedürftig’ 82  ซึ่งผู้รับเจตนาในกรณีน้ีย่อมได้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายง
ที่ผิดหน้าที่ตามสัญญา และในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายที่จะถูกบอกเลิกสัญญาเป็นบุคคลที่ไม่อยู่ต่อหน้า 
(inter absente) ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 130 วรรคหน่ึง83 กําหนดให้การแสดงเจตนา
จะมีผลต่อเมื่อได้มีการส่งไปถึงผู้รับเจตนา ด้วยเหตุน้ีทําให้การแสดงเจตนาที่กระทําไปในลักษณะที่ทํา
ให้ผู้รับมีความเป็นไปได้ที่จะรับรู้ถึงเน้ือหาของการใช้สิทธิเลิกสัญญาน้ันได้และมีความชอบด้วยเหตุผล
ที่จะทําเ ช่นน้ัน  ( the addressee has the possibility to take notice of the content of the 
declaration) หรืออาจกล่าวได้ว่าการแสดงเจตนาได้ถูกส่งไปอยู่ขอบเขตความรับรู้ของผู้รับเจตนา 
(entered to the sphere of influence of addressee)84  

การใช้สิทธิเลิกสัญญาจะยังกระทํามิได้หากเจ้าหน้ีมิได้บอกกล่าวกําหนดเวลา
พอสมควรเพ่ือเปิดโอกาสลูกหน้ีได้แก้ไขข้อบกพร่องหรือปฏิบัติการชําระหน้ีอีกครั้งหน่ึงเสียก่อน 
(notice) และแม้ว่าการบอกกล่าวเช่นว่าน้ันจะไม่มีรูปแบบตายตัวแต่เข้าใจว่าต้องครบถ้วนด้วยเน้ือหา
สาระที่สําคัญในสองประการซึ่งได้แก่ ประการที่หน่ึงต้องเป็นการเรียกให้ลูกหน้ีชําระหน้ีภายใน
กําหนดเวลาที่เหมาะสม ประการที่สองต้องมีเน้ือหาแสดงว่าหากพ้นกําหนดแล้วลูกหน้ียังไม่ชําระหน้ี
น้ัน ผู้บอกกล่าวจะใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยทันที และการเลิกสัญญาย่อมเกิดเป็นผลข้ึนทันทีเมื่อพ้น
กําหนดเวลาที่บอกกล่าวโดยผู้มีสิทธิเลิกสัญญาไม่ต้องแสดงเจตนาเลิกสัญญาซ้ําอีกคร้ังหน่ึง85 เง่ือนไข
ที่เจ้าหน้ีจะต้องบอกกล่าวล่วงหน้าและให้เวลาในการชําระหน้ีแก่ลูกหน้ีน้ันเข้าใจว่ามีขึ้นเพ่ือประโยชน์
ของฝ่ายลูกหน้ีที่จะได้รับรู้ว่าภายหลังจากน้ีตนจะต้องมีความรับผิดอย่างไรต่อไป86 

ด้วยเหตุน้ีทําให้อาจกล่าวได้ว่าการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมาย
เยอรมันต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขสําคัญ กล่าวคือประการที่หน่ึงคู่สัญญาที่มีสิทธิเลิกสัญญาต้องบอกกล่าว

                                           
82 Ibid. 
83 BGB Section 130 Effectiveness of a declaration of intent to absent parties 
(1) A declaration of intent that is to be made to another becomes effective, 

if made in his absence, at the point of time when this declaration reaches him. It does 
not become effective if a revocation reaches the other previously or at the same time. 

84 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 
p. 69. 

85 G.H. Treitel, supra note 22, pp. 327-328.   
86 Ibid., p. 328 
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และกําหนดเวลาพอสมควรให้ลูกหน้ีชําระหน้ีหรือแก้ไขข้อบกพร่องเสียก่อน และประการที่สองการใช้
สิทธิเลิกสัญญาต้องมีการสื่อสารไปถึงตัวคู่กรณีอีกฝ่ายโดยตรงหรืออย่างน้อยต้องมีการส่งเจตนาไปอยู่
ในขอบเขตแห่งความรับรู้ของผู้รับเจตนา และประการสุดท้ายผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาย่อมขึ้นอยู่
ลักษณะของสัญญาว่าเป็นสัญญาที่มีลักษณะทั่วไปหรือเป็นสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ือง ซึ่งมี
ผลทําให้การเลิกสัญญามีผลในทางกฎหมายสารบัญญัติที่แตกต่างกันไป กล่าวคือ ผลในลักษณะ
ย้อนหลังที่ทําให้เกิดการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณี หรือผลในลักษณะไม่ย้อนหลังที่ทําให้สัญญา
สิ้นสุดไปในอนาคต แล้วแต่กรณี  

4.2.4.2 ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยาย 
สําหรับข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายเยอรมันน้ัน เข้าใจว่า

คู่สัญญาย่อมมีย่อมมีเสรีภาพในการก่อนิติสัมพันธ์ในทางหน้ีตามสัญญาอย่างใดๆ ตามที่ต้องการ แม้ว่า
จะนอกเหนือไปจากเอกเทศสัญญาในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ด้วยเหตุน้ีหากจะให้ครอบคลุม
สัญญาทั้งหมดที่อยู่ฐานหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา (freedom of contract) จําเป็นต้องจัดแบ่ง
สัญญาเป็นสามประเภทอันได้แก่ ประเภทที่หน่ึงสัญญาที่มีลักษณะเป็นข้อสัญญามาตรฐาน (standard 
terms) ซึ่งสัญญาประเภทน้ีถูกจัดทําขึ้นเพ่ือเป็นข้อยกเว้นหลักกฎหมายทั่วไป (default rule) ซึ่ง
คู่สัญญาอาจตกลงไปแตกต่างได้ และประการท่ีสองสัญญาผสม (mixed contract) ที่เกิดขึ้นบน
ความสัมพันธ์ของเอกเทศสัญญาหลายลักษณะผสมกัน เช่น การเข้าพักแรมที่โรงแรมคร้ังหน่ึงอาจทํา
ให้เกิดความสัมพันธ์ทางสัญญาที่หลากหลายในครั้งเดียว เป็นต้น และประการสุดท้ายสัญญาต่างตอบ
แทนที่ไม่ต้ังอยู่บนฐานของเอกเทศสัญญาใดๆ (atypical) และถือเป็นสัญญาประเภทใหม่ เช่น สัญญา
แฟคเตอร์ริ่ง87 สัญญาลีสซิ่ง และสัญญาเฟรนไชส์ เป็นต้น แต่สัญญาต่างตอบแทนที่ไม่ต้ังอยู่บนฐาน

                                           
87 แฟคเตอร่ิง (Factoring) หรือการรับซื้อและให้บริการเก่ียวกับบัญชีลูกหน้ีการค้า เป็น

การจัดหาเงินทุนและให้บริการเก่ียวกับหน้ีการค้าให้กับธุรกิจ โดยผู้ซื้อบัญชี (Factor) ซื้อบัญชีลูกหน้ี 
(Account Receivable) ซึ่งเกิดจากการขายสินค้าหรือการให้บริการของผู้ขายบัญชี (Supplier : ผู้ส่ง
ของ) และหลังจากน้ัน ผู้ซื้อบัญชี (Factor) จะเป็นผู้ติดตามเรียกชําระเงินตามหน้ีน้ันจากลูกหน้ี 
(debtor) รวมทั้งทําหน้าที่ในการบริหารบัญชีลูกหน้ี และให้บริการอ่ืน ๆที่เก่ียวกับทั้งน้ีขึ้นอยู่กับ
ข้อตกลงในการทําแฟคเตอร่ิงระหว่างผู้ซื้อบัญชี (Factor) กับผู้ขายบัญชี (Supplier) การก่อต้ัง
ความสัมพันธ์ของบุคคลที่เก่ียวข้องทั้งสามฝ่าย คือ ผู้ซื้อบัญชี (Factor) ผู้ขายบัญชี (Supplier) และ
ลูกหน้ี (Debtor) เกิดจากสัญญาที่เรียกว่า สัญญาแฟคเตอร่ิง (Factoring Contract). รายละเอียด
โปรดดู สถิต เสนสุภา, “ปัญหากฎหมายในสัญญาแฟคเตอริ่ง (สัญญาที่รับซื้อและให้บริการเกี่ยวกับ
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ของเอกเทศสัญญาใดน้ีทําให้หลักกฎหมายที่นํามาปรับใช้แก่กรณีมักเกิดจากคําวินิจฉัยของศาล (case 
law) โดยศาลเยอรมันได้พยายามที่จะทําความเข้าใจและยอมรับสัญญาดังกล่าวโดยวิธีการนําหลัก
กฎหมายด้ังเดิมที่อยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเข้ามาปรับใช้ในลักษณะเทียบเคียง (by 
analogy)88 สําหรับข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายอาจถือได้ว่าเป็นสัญญาต่างตอบแทนที่ไม่ต้ังอยู่บน
ฐานของเอกเทศสัญญาใดๆ ข้างต้น และมีสิทธิหน้าที่ตามสัญญาที่แตกต่างอย่างเป็นเอกเทศ ดังน้ัน
การใช้หลักกฎหมายด้ังเดิมที่มีอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเข้าปรับใช้ในลักษณะเทียบเคียง
น่าจะทําให้สามารถรับรู้ถึงลักษณะของสัญญาเช่นว่าน้ันได้ไม่น้อย และเมื่อข้อตกลงเลิกสัญญาโดย
ปริยายเป็นสัญญาชนิดหน่ึง และเป็นบ่อเกิดแห่งหน้ีโดยสมัครใจ (source of voluntary)89 ที่คู่สัญญา
ทั้งสองฝ่ายคาดหมายให้เกิดผลทางกฎหมายที่แน่นอน และเพ่ือให้ก่อให้เกิดผลเช่นว่าน้ันคู่สัญญาฝ่าย
หน่ึงจําต้องแสดงให้อีกฝ่ายหน่ึงได้ทราบถึงเจตนาของตนที่จะเข้าผูกพันตามเง่ือนไขที่ตกลงกันและอีก
ฝ่ายหนึ่ ง ต้องยอมรับตามข้อเสนอดั งกล่าว ด้วย  สัญญาจึ ง เกี่ ยวข้องกับการแสดงเจตนา 
(Willenserklärungen) ของคู่กรณีสองฝ่ายที่ถูกต้องตรงกัน (corresponding declaration of 
intention) ที่แต่ละฝ่ายยอมเข้าผูกพันภายใต้พันธะตามสัญญานั้น90 หลักการทั่วไปในเรื่องการเกิดขึ้น
ของสัญญาเริ่มต้นจากฝ่ายหน่ึงมีคําเสนอ (‘agtrag’ or ‘angebot’) และอีกฝ่ายมีคําสนอง 
(annahme) ที่ถูกต้องตรงกัน ฟังดูสามัญในทางทฤษฏีแต่บ่อยคร้ังในทางปฏิบัติน้ันกลับพบว่ามีความ
สับสนอย่างมากจนไม่อาจจะวินิจฉัยให้เห็นถึงการจัดทําสัญญาที่เป็นไปตามลําดับขั้นตอนที่เริ่มต้นจาก
เจรจาต่อรอง ต่อมาคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งทําคําเสนอ และคู่สัญญาอีกฝ่ายทําคําสนองเพ่ือให้เกิดขึ้นเป็น
สัญญาเลย91   

คําเสนอที่กระทําต่อบุคคลท่ีอยู่ต่อหน้า ณ สถานที่เดียวกันกับผู้ทําคําเสนอ (a 
person who is presented) หรือต่อบุคคลท่ีสื่อสารกันได้ในทันที (instant communication) เช่น 
การสื่อสารทางโทรศัพท์หรือช่องทางสื่อสารในทํานองเดียวกัน (another technical facilities) เป็น
ต้น ถ้าจะให้เกิดขึ้นเป็นสัญญาโดยสมบูรณ์ คําเสนอน้ันจะต้องถูกตอบรับโดยทันทีทันใด 

                                           
ลูกหน้ีการค้า),” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2536)   

88 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 
pp. 162-163 

89 Ibid., p. 25. 
90 Ibid., p. 57. 
91 Ibid., p. 57. 
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(immediately) อันเป็นหลักการตามมาตรา147 (1)92 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน แต่คําเสนอ
ที่กระทําต่อบุคคลที่ไม่ได้อยู่ต่อหน้า (in absent) คําเสนอย่อมมีผลผูกพันผู้ทําคําเสนอตราบเท่าที่
พอสมควรแก่ระยะเวลา (good time) หรือจนกระทั่งคําเสนอถูกบอกปัดโดยผู้รับคําเสนอ93 ทั้งน้ีคํา
เสนอจําต้องถูกสื่อสาร (communicate) ไปยังผู้รับการแสดงเจตนาที่เฉพาะเจาะจง (particular 
addressee) และเมื่อคําเสนอเป็นรูปแบบหน่ึงของการแสดงออกซึ่งเจตนา ทําให้การแสดงเจตนาทํา
คําเสนอจึงต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติในเรื่องการแสดงเจตนาซึ่งเป็นบททั่วไป (general part) ของ
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ดังที่ได้พิจารณาแล้วข้างต้น94 และเมื่อคําเสนอมีความหมายในทาง
เทคนิคที่หมายถึง คําขอให้เข้าทําสัญญา (an offer to enter into contract)95 ด้วยเหตุน้ีคําเสนอ
ต้องมีความชัดเจนแน่นอน (precise) และต้องครบถ้วนด้วยสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญของสัญญาที่มุ่ง
หมายจะกระทํา (complete as to the essential elements of the proposed contract) หรือที่
เรียกในภาษาเยอรมันว่า ‘essentialia negotii’ และสิทธิหน้าที่ตามสัญญาของแต่ละฝ่ายอย่างน้อย
ที่สุดต้องสามารถเห็นได้จากการพิจารณาเน้ือหาแห่งคําเสนอน้ัน (the duties of parties must be 
at least ascertainable) และหลักการประการหน่ึงที่พบเห็นได้บ่อยในตําราของเยอรมันในการ
พิจารณาว่าการแสดงเจตนาหน่ึงเป็นคําเสนอหรือไม่ย่อมได้แก่ ถ้าการแสดงเจตนาอันใดหากผู้รับการ
แสดงเจตนาเพียงตอบกับผู้ทําคําเสนอด้วยถ้อยคําธรรมดาเช่นว่า “ได้” (yes) หรือ “ตกลง” (agree) 
ก็เพียงพอที่จะทําให้เกิดเป็นสัญญาขึ้นได้ การแสดงเจตนาน้ันย่อมถือว่าเป็นคําเสนอ96 และสิ่งซึ่งเป็น
สาระสําคัญของสัญญาน้ันย่อมขึ้นอยู่กับธรรมชาติ (nature) และประเภทของสัญญาที่มุ่งจะกระทํา 
(type of contract) และที่สําคัญย่ิงกว่าสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญและเนื้อหาทั้งหลายของสัญญาต้องมีอยู่
เพ่ือประโยชน์ในการชําระหน้ีประธาน (the main obligations) เช่น คําเสนอเพ่ือขอทําสัญญาเช่า
ต้องแสดงให้เห็นถึงระยะเวลาเริ่มต้นและสิ้นสุดของสัญญาเช่า ค่าเช่า และตัวทรัพย์อันมุ่งหมายที่จะ

                                           
92 BGB § 147 Period for acceptance 
( 1)  An offer made to a person who is present may only be accepted 

immediately.  This also applies to an offer made by one person to another using a 
telephone or another technical facility. 

93 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 
p. 63. 

94 Ibid., p. 67. 
95 Ibid., p. 68. 
96 Ibid., p. 59. 
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เช่า อันเป็นรายละเอียดที่จําเป็นซึ่งเก่ียวข้องกับหน้ีของคู่สัญญาทั้งสองตามสัญญาเช่าซึ่งถูกกําหนดไว้
ในมาตรา 535 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน97 ข้อยกเว้นของความครบถ้วนในสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญ
มีอยู่สองประการได้แก่ กรณีที่ข้อยกเว้นตามสัญญาว่าจะให้อิสระ (freely) หรือโดยยุติธรรม 
(equitably) แก่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือบุคคลที่สามในการกําหนดให้แน่นอนในภายหลัง เช่น 
ราคา ว่าจะมีการกําหนดให้แน่นอนในภายหลัง หรือสถานที่ส่งมอบสินค้า เป็นต้น หรือในกรณีของ
สัญญาบางลักษณะ (certain type of contract) ที่ไม่จําเป็นต้องมีเน้ือหาครบถ้วน98  

มีข้อสังเกตว่าเง่ือนไขที่ว่าคําเสนอต้องชัดเจนแน่นอนและครบถ้วนสมบูรณ์ด้วย
สาระสําคัญ (requirement of specificity and completeness) ต้องบังคับใช้อย่างเคร่งครัดใน
สัญญาที่ก่อให้เกิดเคลื่อนไหวโดยตรงต่อสิทธิทางทรัพย์ (contract directly transfers property 
right) ซึ่งต้ังอยู่บนฐานในทางทฤษฏีเชิงนามธรรม (principle of abstraction) และด้วยเหตุที่เป็นนิติ
กรรมที่กระทบกระเทือนโดยตรง (directly) และโดยพลัน (immediately) ต่อสิทธิในทางทรัพย์สิน 
(right in rem) จึงมีความจําเป็นอย่างย่ิงที่คู่กรณีแห่งสัญญาต้องพิเคราะห์ถึงผลแห่งสัญญาอย่างถี่ถ้วน
ในขณะเวลาที่เข้าทําสัญญา  (the parties exhaustively determine the object of contract at 
the time of contracting)99 แต่ในทางกลับกันคําเสนอขอทําสัญญาในทางหน้ี (contract of 
obligation) ซึ่งมิใช่เป็นการโอนสิทธิในทรัพย์สินอาจไม่จําต้องครบถ้วนทั้งหมดด้วยรายละเอียด 
(detailed) หรือข้อที่ไม่เป็นสาระสําคัญ (auxiliary terms)  ของสัญญาที่คู่กรณีทั้งสองมุ่งหมาย โดย
คู่สัญญาอาจปล่อยให้รายละเอียดในสัญญาต่างๆ เป็นไปตามข้อสัญญามาตรฐาน (default rule) ซึ่ง
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันหรือถูกพัฒนาขึ้นจากศาลเยอรมัน100 และเหตุที่ทําให้เกิด
ข้อแตกต่างระหว่างสัญญาในทางหน้ีและสัญญาในทางทรัพย์ เน่ืองจากระบบกฎหมายสัญญาเยอรมัน
ได้มีหลักการแบ่งแยกอย่างเด็ดขาดระหว่างนิติกรรมที่ ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ทางหน้ี (legal 
transaction that create the relationship of obligation)  ที่ เ รี ย ก ใ น ภ า ษ า เ ย อ ร มั น ว่ า 
‘Verpflichtungsgeschäft’ ที่ต้ังอยู่บนทฤษฏีสัญญาเชิงรูปธรรม (principle of separation) และ
นิติกรรมในทางทรัพย์ (disposition contract) ที่เรียกว่า ‘Verfügungsgeschäft’ ทําให้เกิดการโอน 
เปลี่ยนแปลง ระงับ หรือจํากัดสิทธิทั้งหลาย (the legal transaction which transfers, alters, 
extinguishes or encumber rights) ซึ่งต้ังอยู่บนฐานในทางทฤษฏีสัญญาเชิงนามธรรม (principle 

                                           
97 Ibid. 
98 Ibid., pp. 59-60. 
99 Ibid., p. 60. 
100 Ibid. 
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of abstraction) และด้วยเหตุที่มีการแบ่งแยกอย่างเด็ดขาดเช่นว่าน้ันทําให้ความสมบูรณ์ระหว่าง
สัญญาในทางหน้ีและในทางทรัพย์ไม่มีผลกระทบต่อซึ่งกันและกัน ซึ่งเหตุผลสําคัญของของการ
แบ่งแยกในทางทฤษฏีอย่างเด็ดขาดเช่นน้ันเน่ืองด้วยความต้องการท่ีจะส่งเสริมให้กฎหมายมีความ
แน่นอนยิ่งขึ้นและส่งผลโดยตรงให้การค้าพาณิชย์มีความสะดวกรวดเร็วตามมา101 ในช้ันน้ีจึงอาจกล่าว
ได้ว่าคําเสนอขอเลิกสัญญาถือเป็นนิติกรรมที่มุ่งให้เกิดเคลื่อนไหวโดยตรงต่อสิทธิทางทรัพย์ กล่าวคือ
มุ่งให้เกิดความระงับของสัญญาฉบับเดิม และต้ังอยู่ฐานของทฤษฏีสัญญาเชิงนามธรรม (principle of 
abstraction) การแสดงเจตนาทําคําเสนอขอเลิกสัญญาจึงต้องอยู่ภายใต้ความเคร่งครัดของในการ
จัดทําสัญญาที่ก่อให้เกิดเคลื่อนไหวโดยตรงต่อสิทธิทางทรัพย์ดังที่ได้พิจาณาข้างต้น และอาจกล่าวได้
ว่าคําเสนอขอเลิกสัญญาต้องมีเ น้ือหาที่ ชัดเจนแน่นอนและต้องครบถ้วนไปด้วยสาระสําคัญ 
(essentialia negotii) ของสัญญาที่มุ่งให้เกิดการระงับซึ่งสิทธิหน้าที่ตามสัญญาอย่างเด็ดขาดอีกด้วย 
และด้วยเหตุน้ีทําให้ผู้เขียนเช่ือว่าคําเสนอขอเลิกสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมันน่าจะกระทําโดย
ปริยายมิได้  

และเมื่อคําเสนอมีลักษณะที่ชัดเจนแน่นอนและต้องครบถ้วนไปด้วยสาระสําคัญ
ของสัญญาที่มุ่งหมายจะกระทําน้ัน ทําให้เกิดประเด็นที่ต้องวินิจฉัยในกรณีของคําเสนอขอทําข้อตกลง
เลิกสัญญาที่ว่าสาระสําคัญของข้อตกลงเลิกสัญญานั้นกินความหมายครอบคลุมเพียงใด กล่าวให้
ชัดเจนย่ิงขึ้นก็คือ คําเสนอขอเลิกสัญญาที่มีเน้ือหาที่ทําให้เข้าใจได้อย่างชัดเจนว่าเป็นคําขอให้เลิกหรือ
ขอระงับซึ่งสัญญาอย่างเด็ดขาดก็เพียงพอที่จะเป็นคําเสนอขอเลิกสัญญาที่มีลักษณะครบถ้วน หรือคํา
เสนอขอเลิกสัญญาจําเป็นต้องกําหนดรายละเอียดให้ชัดเจนในเรื่องผลในทางสารบัญญัติของการเลิก
สัญญาในแต่ละประเภทด้วย เช่น ผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ือง (continuing 
contract) หรือผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาในกรณีทั่วไป เป็นต้น และการที่คําเสนอไม่มีเน้ือหาที่
กล่าวถึงรายละเอียดในเรื่องผลในทางสารบัญญัติของการเลิกสัญญาดังกล่าวจะมีผลสมบูรณ์ได้หรือไม่ 
จากข้อพิจารณาในเร่ืองข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายท่ีถือเป็นสัญญาไม่มีช่ือซึ่งไม่อาจจัดเข้าเอกเทศ
สัญญาใดๆ ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้และตั้งอยู่บนฐานของหลักอิสระทางแพ่งของ
คู่สัญญา ผู้เขียนเช่ือว่าศาลเยอรมันน่าจะพยายามนําหลักกฎหมายท่ีอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันเข้ามาปรับใช้แก่กรณีในลักษณะเทียบเคียง (by analogy) ดังรายละเอียดที่กล่าวมาแล้ว102 
อีกทั้งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้บัญญัติในเร่ืองผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาไว้อย่างชัดแจ้ง ซึ่ง
ก็ขึ้นอยู่ประเภทของสัญญาว่ามีลักษณะทั่วไปท่ีกําหนดให้การเลิกสัญญามีผลย้อนหลังทําให้คู่กรณีต้อง

                                           
101 Ibid., p. 27. 
102 Ibid., pp. 162-163 
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กลับคืนสู่ฐานะเดิม หรือเป็นสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองที่กําหนดให้ผลของสัญญาสิ้นสุดลง
โดยไม่ย้อนหลัง แล้วแต่กรณี และเมื่ออาศัยข้อพิจารณาดังกล่าวทําให้ผู้เขียนเช่ืออย่างย่ิงว่าในการ
วินิจฉัยสาระสําคัญของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายนั้น ศาลเยอรมันน่าจะนําผลในทางสารบัญญัติ
ของการใช้สิทธิเลิกสัญญาทั้งสองกรณีข้างต้นมาเทียบเคียงแก่ผลซึ่งเป็นสาระสําคัญของข้อตกลงเลิก
สัญญาได้ และเข้าใจว่าเน้ือหาที่เป็นสาระสําคัญของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายต้องเป็นไปตาม
ลักษณะใดลักษณะหน่ึงจากสองลักษณะข้างต้นอีกด้วย  

ส่วนคําสนองรับโดยปริยายที่กระทําต่อคําเสนอขอเลิกสัญญาน้ัน โดยหลักทั่วไป
น้ันคําสนอง ต้องกระทําโดยอิสระ (free) ปราศจากเง่ือนไขใดๆ (unreserved) ต่อคําเสนอ ด้วยเหตุน้ี
คําสนองต้องปราศจากเง่ือนไขใดๆ และต้องไม่นําเสนอประเด็นเพ่ิมเติมไปเจตนาของผู้ทําคําเสนอ 
ตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 151 วรรคสอง103 วางหลักว่าคําสนองที่เพ่ิมเติม จํากัด 
หรือเปลี่ยนแปลงแก้ไขคําเสนอย่อมถือว่าเป็นการบอกปัดคําเสนอและกลายเป็นการทําคําเสนอขึ้น
ใหม่104 อีกทั้งการทําคําสนองถือเป็นการแสดงเจตนาที่โดยทั่วไปต้องถูกสื่อสารกลับไปถึงผู้ทําคําเสนอ
อีกด้วย105 แต่ในกรณีที่แสดงเจตนาทําคําสนองต่อผู้รับคําสนองที่ไม่อยู่ต่อหน้าตามประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมันน้ัน การแสดงเจตนาจะมีผลต่อเมื่อได้มีการส่งไปถึงผู้รับเจตนา ขอบเขตแห่งความรับรู้
ของผู้รับเจตนา (sphere of influence of addressee) ดังรายละเอียดที่กล่าวไปแล้ว106 เว้นแต่ใน
กรณีที่ บัญญัติไว้ตามมาตรา 151107 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ที่ถือเป็นข้อยกเว้นว่าไม่

                                           
103 BGB Section 150 Late and altered acceptance 
(1) The late acceptance of an offer is considered to be a new offer. 
( 2)  An acceptance with expansions, restrictions or other alterations is 

deemed to be a rejection combined with a new offer. 
104 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 

2, pp. 70-71. 
105 Ibid., p. 70. 
106 Ibid., pp. 69, 73-74. 
107 BGB Section 151 Acceptance without declaration to the offeror 
A contract comes into existence through the acceptance of the offer 

without the offeror needing to be notified of acceptance, if such a declaration is not 
to be expected according to customary practice, or if the offeror has waived it.  The 
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จําเป็นต้องมีการสื่อสารคําสนองกลับไปสู่ผู้ทําคําเสนอ แต่ผู้ทําคําสนองต้องมีการแสดงออกซึ่งเจตนา
ออกให้ปรากฏด้วยพฤติการณ์หรือการกระทําอย่างใดอย่างหน่ึงแทนการบอกกล่าวสื่อสารการสนอง
รับน้ัน (externalise his intention through an appropriate form of conduct)108 เช่น ผู้ทําคํา
สนองไม่จําต้องบอกกล่าวคําสนองเนื่องจากเป็นเรื่องตามปกติที่ไม่ต้องกระทําเช่นน้ัน (normal 
circumstance) และอีกกรณีหน่ึงที่ผู้ทําคําเสนอได้แสดงเจตนาเอาไว้ว่าไม่จําต้องบอกกล่าวคําสนอง 
(the offeror waived the requirement) ซึ่งข้อยกเว้นประการที่สองนี้สามารถพบเห็นได้บ่อยจาก
การธุรกิจขายสินค้าผ่านทางไปรษณีย์ (mail order business)  และในสถานการณ์ที่คู่สัญญาติดต่อ
และดําเนินธุรกิจกันอย่างต่อเน่ือง (the parties are in continuing business relationship) แต่
ทั้งน้ีต้องเข้าใจว่ากรณีที่ไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวคําสนองนั้นเป็นคนละเร่ืองกับการไม่มีเจตนาที่จะตอบ
รับคําเสนอ ด้วยเหตุน้ีผู้ทําคําสนองต้องมีการแสดงเจตนาสนองรับออกมาให้เห็นได้ไม่ว่าทางใดทาง
หน่ึง109 เช่น ผู้เยาว์ขึ้นโดยสารรถประจําทางโดยมิได้รับความยินยอมจากผู้ปกครองหรือถือต๋ัวเดินทาง
ที่หมดอายุ หรือกรณีที่ผู้ขับขี่รถยนต์ได้ขับเข้าจอดรถในลานจอดรถกลางแจ้งแห่งหน่ึงโดยเช่ืออย่าง
สนิทใจว่าสามารถเข้าจอดได้ตามธรรมเนียมซึ่งไม่ต้องเสียค่าจอดรถใดๆ หรือการที่เจ้าของบ้านได้
เช่ือมต่อไฟฟ้าโดยตรงจากมิเตอร์ไฟฟ้า เป็นต้น ซึ่งระบบกฎหมายเยอรมันในอดีตมีหลักการหน่ึงที่
เรียกว่า ‘faktischer Vertrag’ (factual contract) ที่อธิบายว่าการกระทําตามตัวอย่างข้างต้น เช่น 
การเข้าใช้บริการต่างๆ น่าจะถือเป็นหลักฐานเบ้ืองต้นของการแสดงเจตนาเข้าทําสัญญาได้ (the 
declaration of will which is manifested simply by the use of service provided)  และใน
พฤติการณ์ทางสังคมบางอย่างสามารถนําไปทดแทนเง่ือนไขที่เป็นรูปแบบของการแสดงเจตนาทําคํา
สนองเพ่ือก่อให้เกิดเป็นสัญญาขึ้นได้ (replaced the formal element of overt acceptance in 
the process of creating a contractual obligation)110 แต่อย่างไรก็ตามในปัจจุบันข้อความคิดใน
เรื่องสัญญาที่เกิดขึ้นจากการกระทําในความจริงดังกล่าวไม่เป็นที่ยอมรับจากทั้งนักกฎหมายช้ันสูง 
(scholars) และศาลเยอรมันด้วยเหตุผลสําคัญที่ว่าหลักการดังกล่าวไม่มีฐานในทางกฎหมายที่อยู่
ประมวลกฎหมายรองรับ (no support in the Code) ซึ่งเป็นข้อโต้แย้งหลักของเหล่านักกฎหมาย 

                                           
point of time when the offer expires is determined in accordance with the intention of 
the offeror, which is to be inferred from the offer or the circumstances. 

108 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 
2, p. 74. 

109 Ibid., p. 75. 
110 Ibid., pp. 74-75. 
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อีกทั้งยังไม่มีความจําเป็น (unnecessary) และอาจจะอันตรายเกินไป (dangerous) แม้ว่าในบางครั้ง
การกระทําของบุคคลตามตัวอย่างอาจถูกมองได้ว่าเป็นการแสดงเจตนาทําคําสนองโดยปริยาย 
(‘implicit’ or ‘tacit’ acceptance) แต่ในเรื่องดังกล่าวก็มีบทบัญญัติกฎหมายอ่ืนที่นําไปใช้ได้อยู่
แล้ว ไม่ว่าจะเป็นหลักว่าด้วยละเมิดและหลักว่าด้วยลาภมิควรได้ และสุดท้ายน้ีต้องเข้าใจว่าหลัก 
‘factual contract’ มีอยู่ในฐานะที่เป็นส่วนของพัฒนาการในทางประวัติศาสตร์กฎหมายเท่าน้ัน 
(part of legal history)111 นอกจากน้ีในระบบกฎหมายเยอรมันมีหลักที่ถือว่าการน่ิง (silence) ไม่
อาจเป็นคําสนองได้เน่ืองจากในกระบวนการจัดทําสัญญาไม่ย่อมอาจกําหนดให้ผู้รับคําเสนอกระทํา
หรือไม่กระทําการใดได้ ย่ิงกว่าน้ันการน่ิงเฉย (inactivity) ย่อมมีค่าเท่ากับการแสดงเจตนาของผู้ทําคํา
สนองในลักษณะปฏิเสธหรือบอกปัดไม่รับคําเสนออีกด้วย (an intention not to accept)112 ทั้งน้ีก็
มีข้อยกเว้นบางประการที่อยู่ทั้งในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (Civil Code) ประมวลกฎหมาย
พาณิชย์ (Commercial Code) และเกิดจากแนวคําวินิจฉัยของศาลเยอรมัน (the case law) ที่การ
น่ิงอาจถือเป็นคําเสนอได้ เช่น มาตรา 455 ในกรณีการซื้อขายที่รอการอนุมัติ (sales on approval) 
หรือรอการทดสอบ (sales on inspection) และมาตรา 545, 581 ในเร่ืองสัญญาเช่า และมาตรา 
625 BGB ในเรื่องสัญญาจ้างแรงงาน ที่ถือว่าการน่ิงของคู่สัญญาอาจเป็นการต่อสัญญาไปโดยปริยาย
ได้ (the tacit renewal of contract) อีกทั้งมีกรณีจดหมายยืนยัน (confirmation letter) ที่มีส่วน
สําคัญในชีวิตประจําวันของชาวเยอรมันในปัจจุบันซึ่งใช้ในกรณีที่คู่กรณีมีการเจรจากันด้วยวาจาใน
เน้ือหาของสัญญาในเบ้ืองต้นแล้ว และต่อมาจึงส่งจดหมายฉบับหน่ึงเพ่ือสรุปเน้ือหาและขอบเขตของ
สัญญาที่ได้พูดคุยกันดังกล่าว ซึ่งบางคร้ังคู่สัญญาที่ส่งจดหมายอาจเพ่ิมเติมข้อตกลง (terms) ซึ่งฝ่ายที่
ได้รับจดหมายอาจไม่รู้เห็น (may not have been envisaged) หรือมิได้ตกลง (agreed) ในขั้นตอน
การพูดคุยด้วยวาจา แต่ฝ่ายที่ส่งจดหมายเช่ือว่าข้อตกลงดังกล่าวเป็นข้อที่ทั้งสองฝ่ายได้ตกลงเห็นชอบ
ร่วมกันแล้ว และเมื่อฝ่ายที่รับจดหมายได้พบเห็นข้อตกลงที่ไม่เป็นไปตามเจตนาของตนเช่นว่าน้ัน ย่อม
ต้องโต้แย้งต่ออีกฝ่ายหน่ึงว่าตนมิได้เห็นชอบในข้อตกลงใหม่เหล่าน้ัน (inform the writer of his 
disapproval of any new terms) และในทางกลับกันถ้าฝ่ายที่ได้รับจดหมายไม่โต้แย้งคัดค้าน การ
น่ิงเช่นว่าน้ีของผู้รับจดหมายถือได้ว่าเป็นคําสนองรับต่อข้อตกลงที่เพ่ิมขึ้นดังกล่าว (his silence will 
be taken as an acceptance of these terms)113 และด้วยเหตุน้ีคําสนองโดยปริยายที่ตอบรับคํา
เสนอขอเลิกสัญญาในระบบกฎหมาเยอรมันต้องมีการบอกกล่าวสื่อสารคําสนองให้ผู้ทําคําเสนอขอเลิก

                                           
111 Ibid., p. 75. 
112 Ibid., p. 76. 
113 Ibid., pp. 76-77. 
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สัญญาได้ทราบ เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้นที่ผู้ทําคําสนองไม่ต้องบอกกล่าวคําสนองเพราะตามปกติไม่ต้อง
กระทําเช่นน้ันหรือผู้ทําคําเสนอแสดงเจตนาไว้ว่าไม่จําต้องบอกกล่าวคําสนองซึ่งข้อยกเว้นทั้งสองกรณี
น่าจะต้องพิจารณาเป็นเรื่องไปๆ แต่อย่างน้อยที่สุดเข้าใจต้องมีการกระทําที่ถือว่าเป็นการทําคําสนอง 
และน่าจะต้องรอแนวคําวินิจฉัยของศาลเยอรมันในเรื่องดังกล่าวต่อไป 

มีข้อพิจารณาในเร่ืองข้อความไม่ถูกต้องตรงกันระหว่างคําเสนอและคําสนอง 
(discord of offer and acceptance) ที่เรียกกันในภาษาเยอรมันว่า ‘Dissens’ (dissent) ซึ่งอาจมี
ผลทําให้สัญญาไม่เกิดขึ้นเลย (non-existent) แต่คู่กรณีทั้งสองมีความเช่ืออย่างผิดพลาดว่าสัญญาได้
ถูกทําขึ้นแล้ว (the parties erroneously believe that they have concluded a contract) ด้วย
เหตุน้ีจึงมีการแบ่งข้อความไม่ถูกต้องตรงกันระหว่างคําเสนอและคําสนองออกเป็นสองประเภท 
ประเภทที่หน่ึงเป็นข้อแตกต่างในเร่ืองสาระสําคัญ (essential term) และประการท่ีสองเป็นข้อ
แตกต่างในเร่ืองที่มิใช่สาระสําคัญ (subsidiary term) ทั้งน้ีข้อแตกต่างสาระสําคัญของสัญญาที่
เรียกว่า ‘Hauptpunkte’ ถ้าเกิดขึ้นแล้วมักมีผลทําให้สัญญาไม่สมบูรณ์ (fail) ส่วนข้อแตกต่างที่มิใช่
สาระสําคัญที่เรียกว่า ‘Nebenpunkte’ อาจอุดช่องว่างได้โดยอาศัยการตีความ (interpretation)114 
อย่างไรก็ดีประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้สร้างหลักการตีความ (rule of interpretation) ในเรื่องที่
เข้าใจกันดีในระบบกฎหมายไทยว่าเป็นข้อสันนิษฐานของการเกิดขึ้นและไม่เกิดขึ้นของสัญญาไว้ใน
มาตรา 154 และ 155 โดยบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันทั้งสองได้จัดแยกข้อแตกต่าง
ระหว่างคําเสนอและคําสนองไว้สองกรณีอันได้แก่ กรณีหน่ึงข้อแตกต่างที่เห็นประจักษ์ (open 
dissent) หรือ (conscious dissent) และกรณีที่สองเป็นข้อแตกต่างที่ไม่เห็นประจักษ์ (hidden 
dissent) และสําหรับข้อแตกต่างที่เห็นประจักษ์น้ันถ้าข้อน้ันเป็นข้อสาระสําคัญ (essential terms) 
ย่อมมีผลทําให้สัญญาไม่เกิดขึ้นเลย (no contract) เช่น การที่มิได้ตกลงในเร่ืองราคาค่าเช่าในสัญญา
เช่า เป็นต้น แต่ในทางกลับกันหากข้อแตกต่างน้ันเป็นข้อที่ไม่ใช่สาระสําคัญ (subsidiary terms) เช่น 
การท่ีไม่ได้ตกลงว่าคู่สัญญาฝ่ายใดต้องรับภาระค่าขนส่งสินค้าน้ัน ย่อมไม่ควรถึงขนาดทําให้สัญญาไม่
เกิดขึ้นเลย บทบัญญัติในมาตรา 154 วรรคหนึ่ง115 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน วางหลักไว้ว่าถ้ามี

                                           
114 Ibid., p. 72. 
115 BGB Section 154 Overt lack of agreement; lack of notarial recording 
( 1)  As long as the parties have not yet agreed on all points of a contract 

on which an agreement was required to be reached according to the declaration even 
of only one party, the contract is, in case of doubt, not entered into.  An agreement 
on individual points is not legally binding even if they have been recorded. 



Ref. code: 25605701031162SQL

173 
 
ข้อสัญญาข้อหน่ึงมิได้ตกลงกัน และเมื่อพิจารณาจากเจตนาท่ีแสดงออกของคู่กรณีแม้เพียงฝ่ายเดียว
เข้าใจได้ว่าข้อที่ไม่ได้ตกลงกันน้ันมีฐานะที่ต้องเป็นส่วนหน่ึงของสัญญา (part of contract) หากข้อ
น้ันยังมิได้ตกลงให้สําเร็จ สัญญาย่อมไม่เกิดขึ้น แม้ว่าข้อที่มิได้ตกลงกันน้ันจะไม่ใช่ข้อสาระสําคัญ
หรือไม่เก่ียวกับวัตถุประสงค์ของสัญญาเลยก็ตาม แต่ทั้งน้ีในปัจจุบันมีแนวโน้มที่จะจํากัดการใช้มาตรา
ดังกล่าวด้วยการให้ความสําคัญกับเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมากกว่า และเจตนาที่
แท้จริงย่อมพิจารณาได้จากสภาพสัญญาที่จัดทําหรือเทียบเคียงจากลักษณะของการชําระหน้ีโดย
เฉพาะเจาะจงของสัญญาน้ัน กล่าวคือถ้าคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดได้มีการชําระหน้ีตามสัญญา เช่น 
ผู้ขายส่งสินค้าตามสัญญาแล้ว เป็นต้น ย่อมมีความเป็นไปได้อย่างมากที่สัญญาจะเกิดขึ้นและมีผล
สมบูรณ์เน่ืองจากคู่สัญญามีเจตนาที่แท้จริงให้เป็นเช่นน้ัน และด้วยเหตุน้ีอาจกล่าวได้ว่าศาลเยอรมันมี
แนวโน้มที่จะถือเอาการปฏิบัติการชําระหน้ี (performance) ของคู่กรณีเป็นเครื่องบ่งช้ีว่าได้มีสัญญา
เกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญาแล้ว116 และด้วยเหตุน้ีเองถ้าคู่กรณีมิได้คาดเห็นหรือตกลงในข้อสัญญาข้อหน่ึง 
เน่ืองจากเป็นข้อแตกต่างที่ไม่เห็นประจักษ์ (unaware of discord) ซึ่งโดยทั่วไปหากข้อน้ันถือเป็น
สาระสําคัญในสัญญาจะมีผลทําให้สัญญาไม่เกิดขึ้นเลย อย่างไรก็ดีสัญญาที่มิได้ตกลงข้อสาระสําคัญ
เน่ืองจากคู่สัญญามิได้คาดเห็นในข้อน้ันอาจเกิดขึ้นและมีผลสมบูรณ์ได้หากเข้าเง่ือนไขในมาตรา 
155117 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ที่วางหลักตรงกันข้ามกับมาตราก่อนหน้า กล่าวคือถ้าคู่สัญญา
มิได้ตกลงกันในข้อหน่ึงข้อใดและเมื่อพิจารณาถึงข้อที่ได้ตกลงกันไปแล้วก็เพียงพอจะให้สัญญาเกิดขึ้น
และมีผลสมบูรณ์ได้แม้จะไม่มีการตกลงกันในข้อน้ันๆ (which is agreed on is valid if it may be 
assumed that the contract would have been conclude even without a settlement of 
this point) ซึ่งแสดงให้เห็นโดยนัยแห่งเจตนาของคู่กรณีว่าข้อที่มิได้ตกลงกันน้ันถือเป็นข้อที่มิใช่
สาระสําคัญน่ันเอง และด้วยเหตุน้ีทําให้ข้อวินิจฉัยสําคัญของการเกิดหรือไม่เกิดขึ้นของสัญญาย่อม

                                           
116 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 

2, p. 72. 
117 BGB Section 155 Hidden lack of agreement 
If the parties to a contract which they consider to have been entered into 

have, in fact, not agreed on a point on which an agreement was required to be reached, 
whatever is agreed is applicable if it is to be assumed that the contract would have 
been entered into even without a provision concerning this point. 
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ต้ังอยู่บนข้อสันนิษฐานเจตนาของคู่กรณีแห่งสัญญา (presumed intention)118 และด้วยเหตุน้ีอาจ
กล่าวได้ว่าถ้าคู่กรณีแห่งสัญญามีเจตนาที่แท้จริงร่วมกันในความต้องการจะระงับสัญญาไปอย่าง
เด็ดขาดจริงจัง แม้จะมิได้ตกลงกันให้ชัดเจนในเรื่องผลในทางกฎหมายของการเลิกสัญญา ไม่ว่าจะให้
สัญญาสิ้นสุดไปในอนาคตหรือให้สัญญาระงับสิ้นไปในลักษณะย้อนหลังและเกิดการกลับคืนสู่ฐานะเดิม
ของคู่กรณีก็ตาม แต่ถ้าคู่กรณีเช่ืออย่างสนิทใจว่าสัญญาได้เลิกกันแล้วและมีการชําระหน้ีเพ่ือทําให้อีก
ฝ่ายได้กลับคืนฐานะเดิมหรือคืนทรัพย์สินประโยชน์ตอบแทนที่ได้รับจากสัญญาก็น่าเช่ือได้ว่าข้อตกลง
เลิกสัญญาโดยปริยายน่าจะเกิดขึ้นได้บนฐานแห่งเจตนาที่แท้จริงของคู่กรณีทั้งสอง 
 
4.3 การเลิกสญัญาในระบบกฎหมายอังกฤษ 
 

การผิดสัญญา (breach of contract) ทําให้ผู้เสียหายสามารถขอให้เยียวยาความ
เสียหายอันเกิดจากการผิดสัญญานั้นได้ (remedies for breach of contract) ไม่ว่าเป็นการเรียก
ค่าเสียหายหรือขอให้บังคับชําระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจง และอาจก่อให้เกิดสิทธิปฏิเสธไม่ชําระหน้ีของ
ตนแก่อีกฝ่ายหรือขอให้สัญญาสิ้นสดุลงทั้งหมด (to bring contract to an end entirely)119 แต่ทั้งน้ี
การผิดสัญญาในระบบกฎหมายอังกฤษน้ันไม่จํากัดอยู่เฉพาะกรณีที่คู่สัญญาจงใจฝ่าฝืนสัญญาเท่าน้ัน 
(intentionally broke the contract) กล่าวคือการผิดสัญญาไม่ขึ้นอยู่กับความผิด (fault) ของ
คู่สัญญา แม้ว่าจะมีบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรบางเร่ืองที่กําหนดให้คู่สัญญามีความรับผิดต่อเมื่อมี
ความผิด  (at fault)  เ ช่น  section 13120 แห่ง  the Supply of Good and Service Act 1982 
กําหนดให้ผู้ให้บริการเชิงพาณิชย์มีหน้าที่โดยปริยายตามสัญญาที่ต้องใช้ความระมัดระวังและฝีมือ

                                           
118 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 

2, pp. 72-73. 
119 Stephen A.  Smith, Atiyah’ s Introduction to the Law of Contract, 6th 

edition (Oxford: Clarendon, 2005) p. 192. 
120 Section 13 of the Supply of Goods and Service Act 1982 
In contract of the supply of a service where the supplier is acting in the 

course of business, there is an implied term that the supplier will carry out the service 
with reasonable care and skill. 
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อย่างเหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที่ให้บริการตามสัญญาก็ตาม121 และสําหรับการระงับสิ้นไป 
(discharge) ซึ่งความสัมพันธ์ตามสัญญาหรือบอกเลิกสัญญาจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อเป็นการผิดสัญญา
อย่างร้ายแรง (the breach is considered sufficiently serious) โดยคู่สัญญาอาจกําหนดข้อสัญญา
อย่างชัดแจ้งว่าเมื่อมีการผิดต่อหน้าที่เฉพาะเจาะจงอย่างใดอย่างหน่ึงมีผลทําให้คู่สัญญาอีกฝ่ายมีสิทธิ
เลิกสัญญาได้ (termination clause) และหากไม่มีการกําหนดข้อตกลงเช่นน้ันศาลคอมมอนลอว์ย่อม
มีอํานาจวินิจฉัยว่าการผิดสัญญาอย่างไรที่ทําให้อีกฝ่ายมีสิทธิเลิกสัญญา122 กระบวนการสร้างหลัก
ทั่วไป (default rule) เก่ียวกับการเลิกสัญญาจึงมีความจําเป็นเมื่อคู่สัญญามิได้ตกลงเรื่องข้อสัญญาที่
ให้สิทธิเลิกสัญญาไว้ และระบบกฎหมายอังกฤษพยายามที่จะสร้างสมดุลระหว่างความชัดเจนแน่นอน 
(certainty) และความยุติธรรม (fairness) ให้เกิดขึ้นมากที่สุดและนําไปสู่แนวทาง (strategy) ในการ
พิจารณาเหตุแห่งการเลิกสัญญาซึ่งประกอบด้วย แนวทางที่มุ่งพิจารณาสาระสําคัญ (sufficient 
importance) ของลักษณะข้อสัญญาที่ถูกฝ่าฝืน (the nature of the term broken) และแนวทางท่ี
มุ่งพิจารณาผลร้ายที่เกิดขึ้นจากการผิดสัญญา (consequence of the breach) ในข้อสัญญาที่อาจ
ไม่สําคัญได้ (innominate term)123  

 
4.3.1 เหตุแห่งการเลิกสัญญา 
การผิดสัญญาทุกกรณีย่อมนําไปสู่การเยียวยาด้วยการกําหนดค่าเสียหาย (remedy in 

damage) แต่ทั้งน้ีการผิดสัญญาในบางสถานการณ์เฉพาะเท่าน้ัน (certain circumstance) ที่
ก่อให้เกิดสิทธิคู่สัญญาในการบอกเลิกความสัมพันธ์หน้ีในอนาคตที่อาจเกิดขึ้นตามสัญญา (right to 
terminate further performance of contract) และไม่จําเป็นที่การบอกเลิกสัญญาต้องดําเนิน
กระบวนพิจารณาในศาลเพ่ือขอให้ศาลมีคําสั่งให้สัญญาเป็นอันเลิกกัน124  เมื่อเกิดการผิดสัญญาขึ้น
คู่สัญญาฝ่ายที่มิได้ผิดสัญญาย่อมมีสิทธิเลิกสัญญาได้ ซึ่งสิทธิเลิกสัญญาเหล่าน้ันอาจมีที่มาจาก
บทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษร (legislation) ตามข้อสัญญา (contract) หรือตามหลัก
กฎหมายทั่วไป (general law) แล้วแต่กรณ1ี25  

                                           
121 Ewan Mckendrick, Contract Law:  Text, Cases, and Material, 3rd Edition 

(Clarendon: Oxford University Press) p. 772 
122 Stephen A. Smith, supra note 119, pp. 192-193. 
123 Ewan Mckendrick, supra note 121, pp. 772- 774. 
124 Ibid., pp. 772-773. 
125 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 196. 
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4.3.1.1 การผดิข้อสัญญาท่ีให้สิทธิอีกฝ่ายเลิกสัญญา (breach of 
termination clause) 

คู่สัญญาอาจตกลงกําหนดข้อสัญญาที่ให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงบอกเลิกสัญญาได้
เมื่อเกิดเหตุสุดวิสัยบางประการ (force majeure) เช่น กรณีที่เกิดสงคราม (war) นํ้าท่วม (flood) 
หรือเหตุไม่คาดหมายอ่ืน (unexpected events) และรวมไปถึงการกําหนดข้อสัญญาให้มีคู่สัญญามี
สิทธิเลิกสัญญา (termination clauses) เมื่อมีการผิดสัญญาในสถานการณ์เฉพาะเจาะจงอันใด
อันหน่ึง (in the event of certain breaches)126 แต่ทั้งน้ีเหตุสุดวิสัยที่กําหนดในข้อสัญญานั้น
โดยทั่วไปย่อมไม่ครอบคลุมไปถึงกรณีที่ค่าใช้จ่ายในการปฏิบัติชําระหน้ีเพ่ิมสูงขึ้นได้ เว้นแต่ในกรณีที่
ค่าใช้จ่ายเพ่ิมสูงในระดับที่เกินความคาดหมายอย่างย่ิง (unheard levels) เช่นในคดี Tradax Export 
S.A. v. Andre & Cie [1976]127 

การตกลงให้สิทธิเลิกสัญญาเช่นน้ีย่อมเป็นการสอดแทรกสิทธิเลิกสัญญาเข้ามาใน
สัญญาโดยความต้องการของคู่สัญญาและซึ่งเข้าใจว่าทําให้เรื่องน้ีไม่อยู่ภายใต้เรื่องการเลิกสัญญา
ทั่วไปที่จําแนกข้อสัญญาตามสภาพหรือลักษณะของข้อน้ันๆ128  

แม้ว่าข้อสัญญาที่ให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงบอกเลิกสัญญาเช่นว่าจะคู่สัญญาจะมี
อิสระในการกําหนดขอบเขตของข้อสัญญาที่กว้างมาก แต่การกําหนดขอบเขตกว้างมากเกินไปหรือไม่
ชัดเจนในรายละเอียดอาจเกิดปัญหาขึ้นได้ ดังเช่นในคดี Rice (t/a Garden Guardian) v. Great 
Yarmouth Borough Council [2000] ข้อเท็จจริงปรากฏว่าโจทก์เข้าทําสัญญากับจําเลยที่เป็น
หน่วยงานท้องถิ่นจํานวนสองฉบับที่ เ ก่ียวกับการบริหารจัดการสนามกีฬาและบํารุงรักษา
สวนสาธารณะและสนามเด็กเล่น ต่อมาจําเลยบอกเลิกสัญญาโดยอ้างเหตุตามข้อ 23.2.1 ใจความว่า
ถ้าผู้รับจ้างกระทําผิดหน้าที่ข้อใดๆ ตามสัญญา (if the contractor commits breach of any its 
obligation under the contract …) ผู้ว่าจ้างมีสิทธิเรียกให้แก้ไขเยียวยาหรือมีสิทธิเลิกสัญญาเป็น
หนังสือได้ทันที และศาลอุทธรณ์ในคดีน้ีวินิจฉัยว่าจําเลยผู้ว่าจ้างไม่มีสิทธิเลิกสัญญา (defendant 
had not been entitled to termination the contract) และให้จําเลยมีความรับผิดในความ

                                           
126 Ibid., p. 192. 
127  Gareth H.  Johnes and Peter Schlechtriem, “ Breach of Contract 

( Deficiencies In A Party’ s Performance) , ”  International Encyclopedia of comparative 
law, vol. VII, pt. 2, ch. 15, ed. Aurther T. Von Mehren (Tübingen: Mohr Siebeck, 2008) s. 
15-204, see also Tradax Export S.A. v. Andre & Cie [1976] 1 Lloy’s Rep. 416. 

128 Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 806. 
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เสียหายที่เกิดจากการเลิกสัญญามิชอบน้ัน (wrongful termination) เน่ืองจากเห็นว่าข้อที่ให้จําเลยมี
สิทธิเลิกสัญญาได้เมื่ออีกฝ่ายผิดข้อสัญญาใดๆ (breach of ‘any’ term) ไม่สอดคล้องกับสามัญสํานึก
ในทางการค้าพาณิชย์ (flew in face of commercial common sense)129 ด้วยเหตุน้ีเข้าใจว่า
ทางแก้ไขอยู่ที่การจัดทําข้อสัญญาอย่างรัดกุมขึ้นด้วยการเลือกใช้ถ้อยคําว่า ‘material breach’ หรือ 
‘substantial breach’ เพ่ือให้เป็นเหตุในการเลิกสัญญา130 

4.3. 1. 2 การผิ ดสัญญาในข้ อสาระสํ าคัญแห่ งสัญญา  (breach of a 
condition) 

สิทธิเลิกสัญญาย่อมเกิดขึ้นต่อเมื่อมีการผิดข้อสัญญาประเภทท่ีเป็น ‘condition’ 
เท่าน้ันซึ่งแตกต่างจากข้อสัญญาอีกประเภทท่ีเรียกว่า ‘warranty’131 ซึ่งหมายถึง ข้อสัญญาใดๆ ซึ่งมี
เน้ือหาในลักษณะกําหนดข้อเท็จจริงอย่างหนึ่งอย่างใดไว้132 ด้วยเหตุน้ีปัญหาสําคัญในเรื่องน้ีย่อมตก
อยู่แก่การวินิจฉัยว่าข้อสัญญาที่ถูกฝ่าฝืนน้ันถือเป็น ‘condition’ หรือไม่133 โดยศาสตราจารย์ G.H. 
Treitel มีความเห็นว่าข้อที่เป็นสาระสําคัญแห่งสัญญา (condition) และข้อตกลงในลักษณะที่เป็น
เง่ือนไขบังคับของสัญญา (condition precedence) ถือเป็นหน่ึงในเรื่องที่ขึ้นช่ือว่ายากที่สุดใน
กฎหมายสัญญาเน่ืองจากมีการให้ความหมายที่แตกต่างหลากหลาย (one of the most notorious 
source of the law of contract is the variety of sense in which it uses the expression 
‘condition’) ตัวอย่างเช่น กรณีข้อตกลงทั่วไปทางการค้า (standard term of trade) ที่มักระบุ
หัวข้อกว้างๆ ว่าเป็นเง่ือนไขและหลักเกณฑ์ทั่วไปของการทําธุรกิจ (terms and conditions of 
business) ซึ่งยากที่จะวินิจฉัยได้ว่าข้อตกลงใดจะมีความสําคัญถึงขนาดท่ีการฝ่าฝืนข้อตกลงนั้นทําให้
อีกฝ่ายมีสิทธิเลิกสัญญา134 สําหรับปัญหาเร่ืองการให้ความหมายของข้อที่เป็นสาระสําคัญของสัญญา
น้ันเกิดขึ้นจากความไม่ชัดเจนอย่างย่ิงในตัวถ้อยคําน้ันเอง (not so clear) และทําให้ยากแก่การ
ตีความ (difficulties of interpretation) อีกทั้งคําว่า ‘condition’ ได้ถูกนําไปใช้หลายลักษณะตาม
กฎหมาย (used by law) อันได้แก่ ลักษณะที่หน่ึงเป็นข้อสัญญาที่มีความสัมพันธ์กับเหตุการณ์ที่ไม่

                                           
129 Ibid., pp. 806-811. 
130 Ibid., p. 811. 
131 Stephen A.  Smith, supra note 119, p. 193, see also Ewan Mckendrick, 

supra note 121, p. 774. 
132 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 193. 
133 Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 774. 
134 Ibid., p. 774 
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แน่นอน (contingent condition) ซึ่งทําให้หน้ีมีผลหรือสิ้นผลไปซึ่งแบ่งได้สองประเภทก็คือ เง่ือนไข
บังคับก่อน (condition precedence) และเง่ือนไขบังคับหลัง (condition subsequence) เป็น
ต้น135 ถ้าข้อสัญญาอันหน่ึงที่เป็นเง่ือนไขที่ทําให้สัญญาเกิดมีผลผูกพันตามกฎหมายจะเรียกกันว่า 
‘condition precedent’ บรรทัดฐานของเร่ืองน้ีอยู่ในคําวินิจฉัยคดี Pym v. Campbell ซึ่งข้อตกลง
ที่ว่าจําเลยตกลงที่จะซื้อสิทธิบางส่วนในสิ่งประดิษฐ์ของผู้ฟ้องคดี ต่อเมื่อสิ่งประดิษฐ์น้ันได้รับการ
อนุมัติหรือรับรอง (approved) จากบุคคลที่สามเสียก่อน เป็นต้น และการบกพร่องไม่เป็นไปตาม
เง่ือนไขดังกล่าวมีผลทําให้สัญญาไม่มีผลบังคับ (never come into operation) กล่าวคือมีผลยับย้ังมิ
ให้หน้ีของคู่สัญญาทั้งหลายถึงกําหนดชําระ (prevented from coming due) และไม่ถือว่ามีการผิด 
(breach) ต่อหน้าที่ตามสัญญาแต่ประการใด นอกจากน้ี ‘condition subsequent’ เช่น ข้อตกลงที่
ให้สัญญาเช่าเลิกกันต่อเมื่อทรัพย์ที่เช่าตกไปอยู่ในมือของบุคคลที่สาม (required by third party) ซึ่ง
แม้ว่าจะคล้ายคลึงกับ ‘condition’ ก็ตาม136 สําหรับ ‘condition’ ในลักษณะที่สองเป็นข้อสัญญาที่มี
กําหนดให้กระทําการหรือไม่กระทําการอย่างหน่ึงอย่างใด (promissory condition) ซึ่งศาสตราจารย์ 
G.H. Treitel ได้เห็นว่าเร่ือง ‘promissory condition’ มีความหมายเป็นอีกสองลักษณะคือ ลักษณะ
ที่หน่ึงเป็นเรื่องเก่ียวกับความสําเร็จของการชําระหน้ี และลักษณะที่สองเป็นเรื่องเกี่ยวกับการชําระหน้ี
ให้ถูกต้องตามท่ีตกลง (The first related to the order of performance, while the second 
related to the conformity of performance rendered with that promised)  ตั วอ ย่ า ง เ ช่น 
ผู้รับเหมาทําสัญญากับเจ้าของที่ดินในการก่อสร้างและตกลงให้ชําระเงินค่าจ้างเม่ืองานสําเร็จ 
(payment is to be made on completion of work) ความสําเร็จของงานย่อมถือเป็นเง่ือนไข
บังคับก่อน (condition precedence) ของหน้ีของฝ่ายผู้ว่าจ้างกล่าวคือการจ่ายเงินค่าจ้างและถือ
เป็นข้อกําหนดที่เก่ียวกับการชําระหน้ี (promissory condition) ของฝ่ายผู้รับเหมาในข้อตกลงที่จะ
ทําการงานให้สําเร็จ และในทางกลับกันผู้รับเหมาอาจผิดข้อกําหนดที่ เ ก่ียวกับการชําระหน้ี 
(promissory condition) ในเร่ืองคุณภาพของการชําระหน้ี (the quality of the performance) 
โดยไม่เก่ียวข้องกับความสําเร็จของการชําระหน้ี (the order of the performance) เน่ืองจาก
ผู้รับเหมาจัดทําการงานจนสําเร็จแต่ว่ามีความชํารุดบกพร่อง (the builder completes the work 
defectively)137 ซึ่งบางครั้งการที่ไม่ปฏิบัติตาม ‘promissory condition’ ในบางกรณีอาจถือได้ว่า
เป็นการผิดสัญญาใน ‘condition’ ในความหมายที่เป็นข้อสาระความสําคัญและนําไปสู่การเกิดสิทธิ

                                           
135 Ibid., p. 775 
136 Stephen A. Smith, supra note 119, pp. 193-194. 
137 Ewan Mckendrick, supra note 121, pp. 774-775. 
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เลิกสัญญาอีกด้วย เช่น หากผู้ซื้อมิได้ส่งมอบสินค้าหลังจากเวลาที่กําหนดหรือล่วงเลยระยะเวลาที่
เหมาะสมไปผู้ขายย่อมมีสิทธิเลิกสัญญาได้ เป็นต้น แต่ก็มิได้เป็นเช่นน้ันในทุกกรณีไปเน่ืองจาก 
‘promissory condition’ อาจเป็นระบุถึงหน้าที่อันมิใช่สาระสําคัญแต่เป็นเพียงเง่ือนไขเพ่ือให้อีกฝ่าย
หน่ึงชําระหน้ีที่เล็กน้อยเป็นการตอบแทนก็เป็นได้138 และด้วยเหตุน้ีทําให้มีความยากลําบากในการทํา
ความเข้าใจในความหมายแห่งถ้อยคําอย่างย่ิง (terminological difficulties)139  

ข้อตกลง (terms) ที่เป็นข้อสาระสําคัญของสัญญา หรือ ‘condition’ อาจจัดแบ่ง
ได้สามประเภทตามลักษณะแหล่งที่มาได้แก่ ประเภทที่หน่ึงมีกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภากําหนดไว้ (by 
parliament) ประเภทที่สองเป็นกรณีที่ศาลคอมมอนลอว์มีคําวินิจฉัยไว้ (by court) และประเภทที่
สามกรณีที่คู่สัญญาให้ถือเป็นข้อสาระสําคัญ (by the contracting parties themselves)140  

(1) ข้อสาระสาํคัญของสญัญาท่ีบญัญัติในกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
สําหรับข้อที่สาระสําคัญของสัญญาประเภทที่หน่ึงน้ัน ข้อตกลงท่ีเป็นข้อ

สาระสําคัญได้ถูกกําหนดไว้ในกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภา ตัวอย่างบทบัญญัติที่รู้จัก
กันดีย่อมได้แก่ ข้อตกลงท่ีเป็นสาระสําคัญที่บัญญัติใน the Sale of Good Act 1979 ซึ่งมีเน้ือหา
กําหนดหน้าที่หลายประการให้ผู้ขายต้องปฏิบัติตามและการฝ่าฝืนย่อมถือว่าผู้ขายผิดสัญญาที่เป็นข้อ
สาระสําคัญ (classified as condition) 141 เช่น มาตรา 13 กําหนดให้ข้อตกลงเก่ียวกับสินค้าที่ซื้อ
ขายต้องเป็นไปตามคําพรรณนา (description) ให้ถือโดยปริยายว่าเป็นข้อสัญญาประเภท 
‘condition’142 นอกจากน้ียังมีในเรื่องสินค้าต้องได้คุณภาพหรือเหมาะสมแก่สภาพการใช้งาน และ
สินค้าต้องเป็นไปตามตัวอย่าง (sample) เป็นต้น และทําให้ผู้ซื้อมีสิทธิบอกปัดไม่รับสินค้าได้ (right to 
reject the goods) อย่างไรก็ดีต่อมามีแก้ไขบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าว เพ่ือจํากัดสิทธิของผู้ซื้อใน
การบอกปัดไม่รับสินค้าด้วยเหตุผลในทางเทคนิค (technical reasons) เช่น ในการซื้อขายที่มิใช่เชิง
พาณิชย์ (commercial contract) หากผู้ขายผิดข้อสัญญาในลักษณะที่ก่อให้เกิดผลไม่ร้ายแรง 
(slightly) ในเรื่องคุณภาพของสินค้าก็ดี ความเหมาะสมแก่การใช้งานก็ดี หรือตามที่ได้พรรณนาไว้ก็ดี 
และผู้ซื้อบอกปัดไม่รับสินค้าอย่างไม่ชอบด้วยเหตุผล (unreasonable) ให้ถือว่าข้อตกลงทํานองน้ันมี

                                           
138 Stephen A. Smith, supra note 119, pp. 193-194. 
139 Ibid., p. 193. 
140 Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 776. 
141 Ibid., p. 776. 
142 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 193. 



Ref. code: 25605701031162SQL

180 
 
ฐานะเป็นเพียง ‘warranty’ เท่าน้ัน และทําให้จํากัดสิทธิในการเลิกสัญญาของผู้ซื้อ143 และเป็นที่
ชัดเจนว่าศาลคอมมอนลอว์ต้องยอมรับตามเจตนารมณ์ของรัฐสภาที่สื่อผ่านบัญญัติแห่งกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรน้ัน144 

(2) ข้อสาระสาํคัญของสญัญาตามเจตนาของคูส่ัญญา 
สําหรับข้อที่สาระสําคัญของสัญญาประเภทท่ีสอง เป็นกรณีที่เกิดขึ้นได้ง่าย

ที่สุดเน่ืองจากคู่กรณีแห่งสัญญาได้ตกลงกันว่าจะให้ข้อสัญญาข้อใดข้อหน่ึงมีฐานะเป็นข้อสาระสําคัญ
แห่งสัญญา ด้วยเหตุน้ีทําให้การฝ่าฝืนต่อ ‘condition’ ซึ่งในความเป็นจริงเป็นเร่ืองเล็กน้อยอย่างย่ิง
หรือไม่เป็นข้อสาระสําคัญอันแท้จริงทําให้อีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเลิกสัญญาได้อย่างไม่มีเง่ือนไข เช่น การส่ง
มอบสินค้าที่มีความแตกต่างแต่เพียงเล็กน้อยจากที่พรรณนาไว้ ผู้ซื้ออาจบอกปัดไม่รับสินค้าน้ันได้ เป็น
ต้น145 ในกรณีที่มีข้อสัญญากําหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าข้อตกลงใดเป็นข้อสาระสําคัญ ‘condition’ แต่
เมื่อพิจารณาแล้วคู่สัญญาอาจกําหนดไปโดยไม่คิดจริงจังแต่ประการใด เช่น คําวินิจฉัยในคดี 
Wickman v. Schuler AG ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงแต่งต้ังอีกฝ่ายหนึ่งเป็นตัวแทนจําหน่าย (distributor) 
หรือผู้ขาย (Sale) และในข้อ 7b (i) ผู้กระจายสินค้าต้องไปตรวจเย่ียมลูกค้า 6 รายต่อสัปดาห์และให้
ถือว่าข้อสัญญาน้ีมีสถานะเป็นข้อสาระสําคัญของสัญญา (it shall be condition of this agreement
) แต่เมื่อพิจารณาจากระยะเวลาจนสิ้นสุดสัญญาจะทําให้ตัวแทนจําหน่ายต้องเดินทางถึง 1400 เที่ยว 
และการบกพร่องแค่เพียงครั้งเดียวอาจเกิดผลร้ายแรงถึงขั้นเลิกสัญญาได้เลย นอกจากน้ีสัญญาข้อที่ 
7b มีเน้ือหาที่ขัดแย้งอย่างชัดเจนกับข้อ 11a (i)  ที่กําหนดว่าเมื่อมีการผิดสัญญาเกิดขึ้น ฝ่ายที่ผิดต้อง
จัดการแก้ไขภายใน 60 วันนับแต่ได้รับคําบอกกล่าวเป็นลายลักษณ์อักษร (by notice in writing) 
ด้วยเหตุน้ีศาลคอมมอนลอว์จึงเห็นว่าความสัมพันธ์ระหว่างข้อ 7b และข้อ 11 บ่งช้ีได้ว่าคู่กรณีมิได้ให้
ความสนใจหรือให้ความสําคัญแต่อย่างใด (ill-thought out) จนทําให้มีการร่างข้อสัญญาที่ไม่ถี่ถ้วน
เช่นน้ัน (bad draft) และเมื่อมีความไม่ชัดเจนว่าการผิดข้อสัญญา 7b จะทําให้เกิดการเลิกสัญญาได้
หรือไม่ ทําให้น่าเช่ือว่าคู่สัญญาจะดําเนินสัญญาไปอย่างไม่เข้มงวดมากกว่าการบังคับตามสัญญาอย่าง
เคร่งครัดจริงจัง (the parties had adopted a standard of easygoing tolerant rather than 
one of aggressive, insistent punctuality and efficiency)146 ในทางกลับกันหากคู่สัญญาเห็นว่า
หน้าที่ตามข้อสัญญาใดเป็นแก่นสาระของสัญญาจริงๆ (essential) ก็ย่อมกระทําได้โดยระบุให้สิทธิเลิก

                                           
143 Ibid., p. 197, see also Ewan Mckendrick supra note 119, pp. 776-777. 
144 Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 796. 
145 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 197 
146 Ewan Mckendrick, supra note 121, pp. 777-784. 
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สัญญาเกิดขึ้นหากฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามหน้าที่น้ัน147 ตัวอย่างอยู่ในคําวินิจฉัยคดี Lombard North 
Central plc v. Butterworth ที่มีการใช้คําว่า ‘of essence’ ที่สื่อความหมายว่าข้อดังกล่าวเป็นข้อ
ที่มีความสําคัญของสัญญาแทนคําว่า ‘condition’ เช่น ข้อ 2a (i) กําหนดว่าผู้เช่าตกลงที่จะชําระค่า
เช่าตรงตามกําหนดเวลา (to pay to lessor punctually) และให้ถือว่าการชําระหน้ีตามกําหนดน้ัน
เป็นข้อสําคัญในสัญญา (punctual payment of each which shall be of the essence of this 
lease..) และแสดงให้เห็นว่าคู่สัญญามีอิสระที่จะกําหนดให้ข้อสัญญาใดก็ได้มีสถานะเป็นข้อ
สาระสําคัญของสัญญา  (parties free to classify as a condition a term which would not 
otherwise amount of condition) ตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (freedom of contract)148  

(3) ข้อสาระสาํคัญของสญัญาตามแนวคาํวินิจฉัยของศาลคอมมอนลอว์ 
เมื่อข้อสัญญาข้อหน่ึงมิได้ถูกจําแนกว่ามีความสําคัญมากน้อยเพียงใดโดย

กฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือโดยเจตนาของคู่กรณีแห่งสัญญา จากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาล
ในคดี Marederento Compania Neviera SA v. Bergbau-Handel GmbH [1971] พบว่าตามข้อ
ที่หน่ึง (clause 1) ระบุว่าเรือพร้อมที่จะโหลดสินค้าตามสัญญาขนส่งน้ีภายในวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ.
1965 (the vessel was expected ready to load under this charter about 1 July 1965) แต่
เรือ ‘Mihalis Angelo’ ซึ่งเป็นเรือที่จะใช้ขนส่งอยู่ในระหว่างเดินเรือในเส้นทางอ่ืนและคาดว่าจะ
เดินทางไม่ถึงท่าเรือ Haiphong ประเทศเวียดนาม ซึ่งเป็นท่าเรือที่จะใช้ขนส่งสินค้าจนกระทั่งถึงกลาง
เดือนกรกฎาคม แม้ว่าในระหว่างน้ันผู้ส่งสินค้าจะเกิดปัญหาในการจัดเตรียมสินค้าเน่ืองจากมีสงคราม
เวียดนามและจะพยายามติดต่อเจ้าของเรือเพ่ือขอเลิกสัญญาด้วยเหตุสุดวิสัย (force majeure) ก็ตาม 
แต่ผู้พิพากษา Megew LJ เห็นว่าข้อสัญญาที่ระบุกําหนดเวลาชําระหน้ีอย่างชัดเจนน้ัน (Clause 1) 
ย่อมถือเป็นข้อสาระสําคัญของสัญญา (clause 1 was condition) ด้วยเหตุผลหลายประการและหน่ึง
ในเหตุผลสําคัญคือความแน่นอนในหลักกฎหมาย (a degree of rigidity)149 แม้ว่าคู่สัญญาแต่ละฝ่าย
จะมีพฤติการณ์ในลักษณะที่ไม่ค่อยสุจริตนักก็ตาม (both of parties may have acted in bad 
faith)150  

คดี Burge Corporation New York v. Tradas Export SA [1981] 1 WLR 
711 ซึ่งการทําสัญญาในเชิงการค้าพาณิชย์ (mercantile contract) น้ันถ้าได้มีการระบุข้อสัญญา

                                           
147 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 197. 
148 Ewan Mckendrick, supra note 121, pp. 784-789. 
149 Ibid., pp. 796-197. 
150 Ibid., p. 800. 
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เก่ียวกับกําหนดเวลาเอาไว้ (stipulation as to time) ย่อมถือได้ว่าข้อสัญญาในเร่ืองกําหนดเวลานั้น
เป็นข้อสาระสําคัญของสัญญา (essence)151 โดยคู่สัญญาทําสัญญามาตรฐานท่ีเรียกว่า GAFTA 119 
และข้อพิพาทเกิดขึ้นในงวดส่งสินค้าเดือนมิถุนายน ผู้ซื้อมีสิทธิกําหนดวันส่งสินค้า (time of 
shipment) แต่ทั้งน้ีสัญญาข้อที่ 7 (Clause 7) กําหนดให้ผู้ซื้อต้องแจ้งรายละเอียดในเร่ืองเรือสินค้า
และกะประมาณจํานวนสินค้าที่ต้องการให้ผู้ขายทราบล่วงหน้าไม่น้อยกว่า 15 วันทําการ (… give at 
least [ 15]  consecutive days’  notice of probable readiness of vessel( s)  and of the 
approximate quantity required to be loaded …) และวันสุดท้ ายของการส่ งคือ วันที่  30 
มิถุนายน เมื่อนับย้อนหลังไปอย่างน้อยสิบห้าวันทําการ ผู้ซื้อจึงต้องแจ้งให้ผู้ขายทราบในรายละเอียด
ข้างต้นต้ังแต่วันที่ 12 มิถุนายน แต่ผู้ซื้อกลับแจ้งเมื่อวันที่ 17 มิถุนายน ศาลคอมมอนลอว์เห็นว่า
สัญญาข้อที่ 7 ดังกล่าวถือเป็นข้อที่เป็นสาระสําคัญของสัญญา ด้วยเหตุน้ีควรสังเกตว่าคู่สัญญามิได้
กําหนดให้ข้อสัญญาดังกล่าวมีสถานะเป็นข้อสาระสําคัญแต่อย่างใด แต่กฎหมายอังกฤษมีแนวโน้มที่
จะถือว่าข้อตกลงในเรื่องเวลาที่อยู่ในสัญญาพาณิชย์มีความสําคัญ และการผิดสัญญาข้อน้ันๆ แม้จะ
เพียงเล็กน้อยย่อมก่อให้เกิดสิทธิเลิกสัญญาแก่อีกฝ่ายได้152 แต่ทั้งน้ีมีข้อยกเว้นตามมาตรา 10 (1) ของ 
the Sale of Goods Act 1979 ซึ่งกําหนดว่าข้อสัญญาเกี่ยวกับกําหนดเวลาชําระราคาสินค้า (time 
of payment) ซึ่งเป็นหน้าที่ของผู้ซื้อตามสัญญาน้ันมิให้ถือว่าเป็นสาระสําคัญ (essence) ตามสัญญา
ซื้อขายสินค้า (contract for the sale of goods)153 นอกจากน้ีข้อเท็จจริงในคดี Burge v. Tradas 
[1981] ข้างต้นยังไม่ตกอยู่ภายใต้มาตรา 15A the Sale of Goods Act 1979 ที่กําหนดให้ผู้ขายมี
หน้าที่หลายประการตามมาตรา 13-15 เน่ืองจากข้อเท็จจริงในคดีน้ีเกิดจากผู้ซื้อเป็นฝ่ายผิดสัญญา
มิใช่ผู้ขาย154 และอาจกล่าวโดยทั่วไปได้ว่าตามสัญญาซื้อขายสินค้าน้ัน หากผู้ขายส่งมอบสินค้าไม่ตรง
ตามเวลาที่ได้ตกลงไว้ย่อมถือได้ว่าเป็นการผิดข้อสัญญาประเภท ‘condition’ ไม่ว่าการล่าช้าน้ันจะ
เป็นเพียงหน่ึงนาทีหรือหน่ึงเดือนก็ตาม และก่อให้เกิดสิทธิตามกฎหมายแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายในอันที่จะ
บอกเลิกสัญญาได้ ดังข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดี Union Eagle Ltd v. Golden Achievement Ltd. 
ที่ว่าสัญญาซื้อขายแฟลตแม้ว่าผู้จะซื้อ (purchaser) จะได้บอกกล่าวเสนอราคา (tender) ต่อผู้จะขาย

                                           
151 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 200. 
152 Ewan Mckendrick supra note 121, pp. 800-805. 
153 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 200. 
154 Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 805. 
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ล่าช้าไปเพียงสิบนาทีก็ตาม การล่าช้าดังกล่าวย่อมมีผลทําให้ผู้จะขายมีสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยชอบ
ได้155  

4.3.1.3 การผิดสัญญาอย่างร้ายแรงในข้อสัญญาซึ่งอาจไม่สําคัญ (serious 
breach of ‘intermediate’ terms)   

คดี Hong Kong Fir Shipping Co v. Kawasaki Kisen Kaisha Ltd [1962] 2 
QB 26. ถือเป็นคดีที่ทําให้ศาลอุทธรณ์ (Court of Appeal) มีโอกาสขจัดความสับสนระหว่างข้อ
สาระสําคัญของสัญญา (condition) และข้อที่ไม่สําคัญ (warranty) ที่ยากจะแบ่งได้ชัด รวมทั้งอธิบาย
ขยายความหลักที่ใช้พิจารณาเรื่องการผิดสัญญาที่ร้ายแรงเพียงใดจึงจะนําไปสู่การเลิกสัญญา (test 
for termination) โดยข้อเท็จจริงในคดีมีอยู่ว่าในข้อสัญญาที่จัดทํากําหนดว่าเรือที่ใช้ขนส่งต้องมี
สภาพที่เหมาะสมแก่การเดินเรือ (seaworthy) ซึ่งหากพิจารณาโดยผิวเผินอาจเห็นว่าเป็นข้อสัญญาที่
มีความสําคัญย่ิง (important term) แต่ในความเป็นจริงแล้วเหตุแห่งการบกพร่องไม่เป็นไปตาม
ข้อตกลงน้ันย่อมมีรุนแรงหลายระดับอันได้แก่ การท่ีท้องเรือมีรูรั่วย่อมเป็นเหตุร้ายแรง (serious 
reason) ในทางกลับกันความบกพร่องไม่ได้ติดต้ังธงประจําเรือหรือหลอดไฟสัญญาณบางดวงขาดหาย
หรือดับไปอาจถือเป็นเพียงการผิดข้อตกลงด้วยเหตุเล็กน้อยเท่าน้ัน (trivial reason) อีกทั้งเห็นว่าการ
ผิดข้อตกลงประเภทท่ีเกิดจากเหตุเล็กน้อยสามารถแก้ไขเยียวยาได้โดยง่ายและเป็นการไม่สมควรจะที่
ลบล้างผลแห่งสัญญาไปท้ังฉบับ ด้วยเหตุผลข้างต้นศาลจึงได้จําแนกข้อตกลงออกมาอีกหน่ึงประเภท
กล่าวคือ ‘intermediate terms’ หรือ ‘innominate terms’ ซึ่งเป็นข้อตกลงประเภทท่ีไม่อาจ
จําแนกเข้าข้อตกลงท่ีมีความสําคัญมากถึงขั้นเป็น ‘condition’ แต่ก็มีความสําคัญไม่น้อยกว่า 
‘warranty’ และวางหลักต่อไปว่าการกระทําผิดข้อตกลงประเภท ‘intermediate terms’ หรือ 
‘innominate terms’ ที่ในลักษณะที่ร้ายแรงอย่างย่ิง (serious breach) อาจนําไปสู่การเกิดสิทธิเลิก
สัญญาของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงได้ และในทางกลับกันหากเหตุแห่งการผิดข้อตกลง ‘innominate 
terms’ อันมีลักษณะที่ไม่ร้ายแรงย่อมไม่อาจทําให้อีกฝ่ายหน่ึงเลิกสัญญาได้156 สําหรับข้อพิจารณาว่า
การกระทําผิดหรือฝ่าฝืนต่อข้อตกลงที่ถือได้ร้ายแรงถึงขนาดนําไปสู่การเลิกสัญญาย่อมขึ้นอยู่กับการ
กระทําผิดข้อตกลงหรือไม่ปฏิบัติตามสัญญาดังกล่าวมีผลกระทบกระเทือนโดยตรงต่อองค์ประกอบ
สําคัญ (substance of contract) หรือสารัตถะของสัญญา (essential of contract) หรือไม่เพียงใด 
และนําไปสู่ความบกพร่องหรือไม่สมบูรณ์ของการชําระหน้ีตามสัญญาทั้งหมด157 ซึ่งผู้พิพากษา 

                                           
155 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 200. 
156 Ibid., p. 199. 
157 Ibid. 
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Diplock LJ ในคดีดังกล่าวมีความเห็นว่าการผิดสัญญาต้องทําให้คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดต้องสูญเสีย
ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการชําระหน้ีตามสัญญาอย่างมีนัยยะสําคัญ (the breach must be 
such as to deprive the innocent party substantially of the benefit that he intended to 
obtain from performance)  นอกจากน้ียังมีปัจจัยอีกหลายประการที่มีผลต่อเร่ืองดังกล่าวซึ่งได้แก่ 
ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการผิดสัญญา (the loses cursed by the breach) ค่าใช้จ่ายที่ต้องใช้ใน
การปฏิบัติตามข้อสัญญา (the cost of making performance comply with the terms of the 
contract)  มูลค่าของการชําระหน้ีหากคู่สัญญาฝ่ายที่ ไม่ผิดไ ด้รับ ชําระหน้ี  ( the value of 
performance) เจตนาของคู่สัญญาฝ่ายที่ผิดในการที่จะบรรเทาผลที่ เ กิดจากการผิดสัญญา 
(willingness to make good consequence of the breach) โอกาสในการกระทําผิดสัญญา
เพ่ิมเติมของฝ่ายที่ผิด (likelihood of a further breach) และจํานวนค่าเสียหายที่เพียงพอต่อการ
เยียวยาฝ่ายที่ไม่ผิดสัญญา (the adequacy of damages as a remedy to the innocent party) 
เป็นต้น158  

4.3.1.4 คู่สัญญามีพฤติการณ์ที่ไม่ประสงค์จะผูกพันตามสัญญา (Repudiation 
of Contract) 

โดยหลักทั่วไปการผิดสัญญาในระบบกฎหมายอังกฤษจะเกิดขึ้นต่อเมื่อคู่สัญญา
ฝ่ายหน่ึงฝ่าฝืนหรือปฏิเสธที่จะปฏิบัติชําระหน้ีตามสัญญาที่ถึงกําหนดชําระหรือปฏิบัติชําระหน้ีอย่าง
บกพร่องหรือทําให้ตนเองไม่อาจปฏิบัติชําระหน้ีตามสัญญาได้ และการผิดสัญญาย่อมก่อให้เกิด
ทางเลือก (options) แก่คู่กรณีฝ่ายที่ไม่ผิดหลายประการซึ่งขึ้นอยู่กับระดับความร้ายแรงของการผิด
สัญญา (depends upon the seriousness of the breach) ไม่ว่าจะเป็นเรียกค่าเสียหาย การขอ
บังคับให้คู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญาปฏิบัติตามสัญญา และการใช้สิทธิเลิกสัญญา เป็นต้น159 ทั้งน้ีการผิด
สัญญาที่ก่อให้เกิดสิทธิเลิกสัญญาแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายมักถูกเรียกว่า ‘repudiation breach’160 หรือ
การกระทําผิดสัญญาแสดงให้เห็นว่าที่คู่สัญญาไม่ประสงค์ที่จะปฏิบัติตามสัญญาต่อไป 

และเมื่อคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีการแสดงออกชัด (evince) ซึ่งเจตนาว่าจะไม่ปฏิบัติ
ตามสัญญา (‘renunciation’ or ‘repudiation’) หรือโดยอากัปกิริยาอย่างใดๆ ที่เห็นได้ชัดเจนถึง
เจตนาเช่นว่าน้ัน ผู้พิพากษา Devlin J กล่าวไว้ในคดี Universal Cargo Carriers Corp v. Citati 

                                           
158 Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 795. 
159 Ewan Mckendrick, Contract Law, 11th Edition (London:  Palgrave, 2015) 

pp. 330-331. 
160 Ibid., p. 332. 
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[1957] ว่าคู่สัญญาได้มีการกระทําที่ทําให้วิญญูชนที่มีเหตุผลโดยชอบเข้าใจได้ว่าคู่สัญญาฝ่ายน้ันไม่มี
เจตนาที่จะปฏิบัติชําระหน้ีตามสัญญาในส่วนของตนให้เป็นผลสําเร็จ (the party has acted in such 
a way as to lead a reasonable person to conclusion that he does not intend to fulfil 
his part of contract) 161 และนอกจ าก น้ี ใ นค ดี  Denmark Production Ltd v.  Boscobel 
Production Ltd [1968] ผู้พิพากษา Winn LJ มีความเห็นต่อไปว่าคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงอาจแสดงให้เห็น
โดยพฤติการณ์ว่าไม่ประสงค์ที่ผูกพันตามสัญญาอีกต่อไปไม่ว่าจะด้วยวาจาหรืออากัปกิริยาอ่ืนใด และ
อีกฝ่ายหน่ึงอาจตอบรับความประสงค์ดังกล่าว (accept the repudiation) ด้วยการฟ้องร้องเพ่ือ
เรียกค่าเสียหายหรือขอให้ยุติความผูกพันตามสัญญาที่อาจเกิดมีขึ้นในอนาคตได้อีกด้วย162 ด้วยเหตุน้ี
พฤติการณ์ที่ไม่ประสงค์จะปฏิบัติตามสัญญาต่อไปอาจเกิดขึ้นจากการแสดงออกอย่างชัดแจ้ง 
(expressly) หรือด้วยวาจา (orally) หรือลายลักษณ์อักษร (by writing) หรือโดยการกระทํา 
(conduct) ที่อาจบ่งบอกได้ถึงเจตนาเช่นน้ันก็ได้ แต่ที่สําคัญต้องแสดงให้เห็นว่าคู่สัญญาฝ่ายน้ันจะ
ปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามสัญญาอย่างเด็ดขาด (absolute)163 และการปฏิเสธที่จะไม่ปฏิบัติตามสัญญา
ทั้งหมด (all) หรือส่วนที่มีเป็นสาระสําคัญ (substantially) อย่างเด็ดขาดนั้นย่อมเข้าลักษณะของการ
ผิดสัญญาอย่างร้ายแรงอีกด้วย (fundamental breach)164  

และเมื่อคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีการแสดงออกซึ่งเจตนาว่าจะไม่ปฏิบัติตามสัญญาเช่น
ว่าน้ัน คู่สัญญาอีกฝ่ายจึงอาจที่เลือกที่จะขอให้บังคับตามสัญญาต่อไปได้ (affirm) หรือเลือกที่ไม่บังคับ
ต่อไปและเลิกสัญญา (disaffirm) ก็ได้ ซึ่งการเลือกที่จะบังคับตามสัญญาต่อไปเช่นว่าน้ันก็ถือเป็นไป
อย่างอิสระ (affirmation is a voluntary act) และคู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดสัญญาต้องรู้ในข้อเท็จจริงที่

                                           
161 Universal Cargo Carriers Corp v.  Citati [ 1957]  2 QB 401, 403, Cited in 

Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, infra note 165, p. 513. 
162 Denmark Production Ltd v.  Boscobel Production Ltd [ 1968]  3 All ER 

513, Cited in Stephen A. Smith, supra note 119, p. 203. 
163 Gareth H.  Johnes and Peter Schlechtriem, supra note 127, s.  15- 151, 

see also Chilean Nitrate Sales Corporation v Pansuiza Compania de Navegacion SA 
and Marine Transportation Co Ltd (“The Hermosa”) [1982] 1 Lloy’s Rep. 570, 581. 

164 John Cartwright, Contract Law:  An Introduction to the English Law of 
contract for Civil Lawyer, (Oregon: Hart Publishing, 2009) pp. 256-257. 
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ทําให้ตนเองมีสิทธิเลิกสัญญาอีกด้วย (party has knowledge of the right to elect)165 และการที่
คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดเลือกที่จะเลิกสัญญาย่อมผลทําให้คู่สัญญาหลุดพ้นจากหน้ีหรือความผูกพันใดๆ 
ตามสัญญาที่อาจเกิดมีขึ้นในอนาคตซึ่งยังมิได้มีการชําระต่อกัน แต่ทั้งน้ีในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงผิด
สัญญานั้นหน้ีหรือหน้าที่หลักตามสัญญา (primary obligation imposed by the contract) ของ
คู่กรณีฝ่ายดังกล่าวย่อมแปรเปลี่ยนเป็นหน้ีลําดับรองในอันที่ต้องชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดจากการผิด
สัญญาของตน (secondary right to pay damages for breach) ให้แก่ฝ่ายที่ไม่ผิดสัญญาอีกด้วย166 
และผู้พิพากษา Diplock LJ กล่าวไว้ในทํานองเดียวกันในคดี Photo Production Ltd v. Securicor 
Transport Ltd [ 1980]  ว่ า  ‘ breaches of primary obligation give rise to secondary 
obligation’167 

และอาจกล่าวได้ว่าข้อความคิดที่ ว่าการเลิกสัญญาที่ต้องมีการสนองรับจาก
คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดเช่นว่าน้ันค่อนข้างคล้ายคลึงกับหลักการก่อให้เกิดสัญญา (formation of 
contract)  โดยเฉพาะอย่ าง ย่ิ งการ เลิ กสัญญาโดยข้อตกลง  ( termination of contract by 
agreement) ซึ่งเป็นข้อความคิดที่สะท้อนให้เห็นแนวคิดคลาสสิก (classical tradition) ที่ต้องการ
เห็นการใช้สิทธิเลิกสัญญาเกิดขึ้นจากการตัดสินใจและเจตนาที่แท้จริงภายในใจของคู่กรณีฝ่ายที่ต้อง
เสียหาย (the exercise of choices and internal behavior) แต่ทั้งน้ีในหลายครั้งพบว่าคู่กรณีตาม
สัญญาถูกวินิจฉัยว่าจากพฤติกรรมที่แสดงออก (conduct) ว่าเขาน้ันได้มีความประสงค์ที่จะไม่ผูกพัน
ตามสัญญา แม้ในความเป็นจริงแล้วเขาจะปราศจากเจตนาท่ีจะกระทําเช่นน้ัน แต่ทั้งน้ีความประพฤติ
ของบุคคลก็ก่อให้เกิดความยุ่งยากแก่การตีความไม่น้อย โดยเฉพาะการกระทําของคู่สัญญาที่มิได้เป็น
ฝ่ายผิด (innocent party) ภายหลังจากที่เกิดการผิดสัญญาของคู่สัญญาอีกฝ่าย หากตีความคู่สัญญา
ที่มิได้เป็นฝ่ายผิดประสงค์ให้สัญญามีผลบังคับต่อไป (affirmed) ในทางกลับกันย่อมหมายถึงการ
สูญเสียสิทธิในการบอกเลิกสัญญาของฝ่ายน้ัน นอกจากน้ีการผิดสัญญาด้วยการแสดงออกว่าไม่
ประสงค์ที่จะผูกพันตามสัญญา (repudiatory breach) ซึ่งมีลักษณะที่คล้ายคลึงกับกรณีที่คู่สัญญา
ฝ่ายที่ผิดสัญญาน้ันได้ทําคําเสนอ (offer) เพ่ือขอเลิกสัญญาต่ออีกฝ่ายหน่ึงซึ่งจะไม่เกิดผลเป็นการเลิก

                                           
165 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, Anson’ s Law of 

Contract, 29th Edition (Clarendon: Oxford University Press, 2010) p. 510. 
166 Moschi v.  Lep Air Service Ltd [ 1973]  AC 331, see also Jack Beatson, 

Andrew Burrows and John Cartwright, Ibid., p. 510. 
167 Photo Production Ltd v. Securicor Transport Ltd [1980] AC 827, Cited in 

Ewan Mckendrick, supra note 159, p. 333. 
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สัญญาจนกว่าจะได้รับการตอบรับ (no legal effect until it is accepted) ส่วนอีกฝ่ายมีสิทธิเลือกที่
จะรับหรือไม่ตอบรับคําขอเลิกสัญญา (to accept or to  the reject proposed termination) น้ัน
ก็ได้ และหากคู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิดยืนยันจะให้สัญญามีผลต่อไป (reaffirm the contract) ฝ่าย
น้ันต้องมีความพร้อมที่จะชําระหน้ีในส่วนของตนอีกด้วยซึ่งรายละเอียดจะในเรื่องการยืนยันให้สัญญา
มีผลต่อไปจะได้กล่าวในหัวข้อถัดไป168 และถ้าคู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดกระทําให้คู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญา
เช่ือว่าจะไม่ใช้สิทธิเลิกสัญญาอาจต้องผูกพันตามการกระทําของด้วยเหตุแห่งกฎหมายปิดปาก (right 
will be estopped from exercising it)169  

ทั้งน้ีพฤติการณ์ว่าไม่ประสงค์ที่ผูกพันตามสัญญาอีกต่อไปของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงอาจ
เกิดขึ้นก่อนที่การชําระหน้ีจะถึงกําหนดชําระได้อีกด้วย และด้วยเหตุดังกล่าวอาจทําให้คู่สัญญาอีกฝ่าย
มีสิทธิเลิกสัญญาได้ก่อนที่หน้ีดังกล่าวจะถึงกําหนดชําระ ซึ่งรายละเอียดจะได้กล่าวในหัวข้อถัดไป  

4.3.1.5 การผดิสัญญาก่อนถึงกําหนดเวลาชําระหนี้ (Anticipatory Breach) 
เมื่อกล่าวโดยท่ัวไปแล้วการเลิกสัญญาย่อมจะต้องเกิดขึ้นได้เมื่อคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง

ผิดสัญญาในเวลาที่หน้ีถึงกําหนดชําระตามสัญญา เว้นแต่ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้แสดงออกด้วย
วาจาหรือพฤติการณ์ที่ทําให้เห็นว่าจะไม่ยอมชําระหน้ีตามสัญญาทั้งหมดหรือแต่บางส่วนในเวลาที่หน้ี
ถึงกําหนดเวลาต้องชําระ170 ซึ่งรวมถึงการไม่สามารถชําระหน้ี (cannot perform his obligations) 
หรือจะปฏิบัติชําระหน้ีในลักษณะที่ไม่สอดคล้องกับข้อตกลงในสัญญาก็ตาม (intends to carry out 
in a way that is not consistent with the terms of contract) ซึ่งพฤติการณ์เหล่าน้ันอาจเรียก
ได้ว่า ‘Anticipatory Breach’ และสถานการณ์ดังกล่าวทําให้คู่สัญญาที่ไม่ผิดต้องตกอยู่ในความไม่
แน่นอนอย่างย่ิง (state of uncertainty) อย่างไรก็ตามมีผู้โต้แย้งว่าการบอกกล่าวล่วงหน้าว่าจะไม่
ปฏิบัติตามสัญญาเช่นว่าน้ันอาจก่อให้เกิดประโยชน์ในลักษณะที่คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดอาจแสวงหาการ
ปฏิบัติชําระหน้ีจากแหล่งอ่ืนเพ่ือลดความสูญเสียได้อีกทางหน่ึง อย่างไรก็ตามศาลคอมมอนลอว์ได้
เริ่มต้นให้ความคุ้มครองแก่คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดด้วยการยอมให้มีการเยียวยาจากการกระทําผิดใน
ลักษณะดังกล่าว (remedies for breach) ในคดี Hochster v De la Tour (1853) 2 E & B 678. 
ซึ่งวินิจฉัยว่าการที่จําเลยบอกกล่าวล่วงหน้าแก่โจทก์ก่อนเวลาที่หน้ีถึงกําหนดชําระว่าจะไม่ต้องการให้
โจทก์ปฏิบัติตามสัญญาจ้างอีกต่อไป ย่อมทําให้โจทก์มีสิทธิเรียกค่าเสียหายได้โดยไม่สนใจว่าการชําระ

                                           
168 Stephen A. Smith, supra note 119, pp. 203-204. 
169 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 165, p. 

510. 
170 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 201. 



Ref. code: 25605701031162SQL

188 
 
หน้ีของโจทก์จะยังไม่ถึงกําหนดชําระก็ตาม และต่อมา Frost v. Knight (1872) LR 7 Ex 111. 
วินิจฉัยในทํานองเดียวกัน171 นอกจากน้ีคดี Federal Commence & Navigation Ltd v. Molma 
Alpha Inc.  วินิจฉัยว่าการที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไม่ชําระหน้ีอันใดอันหน่ึงและทําให้อีกฝ่ายหน่ึงต้อง
สูญเสียประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับตามสัญญาอย่างร้ายแรง (deprived the innocent party of 
substantially the whole benefit of contract) คู่สัญญาที่มิได้ผิดสัญญาย่อมมีสิทธิเลิกสัญญาได้
ทันที อีกทั้งมีสิทธิเรียกค่าเสียหายได้โดยไม่จําเป็นต้องรอให้กําหนดชําระหน้ีแท้จริงล่วงพ้นไป และ
อาจกล่าวได้ว่าทางเลือกดังกล่าวเกิดขึ้นเน่ืองจากคู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญาการกระทําที่บ่งช้ีให้เห็นถึง
เจตนาที่จะปฏิเสธหรอืไม่ประสงค์ที่จะปฏิบัติสัญญาอีกต่อไป (repudiated the contract)172  

และเมื่อมีเหตุการณ์ที่คู่สัญญาได้แสดงเจตนาล่วงหน้าว่าจะไม่ยอมชําระหน้ีตาม
สัญญาเมื่อเวลาท่ีหน้ีถึงกําหนด (anticipatory breach) คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดอาจเลือกที่จะเลิกสัญญา
โดยยอมรับ (accept) ในความผิดของอีกฝ่ายและบอกกล่าวให้อีกฝ่ายทราบว่าตนต้องการเลิกสัญญา
น้ันอีกด้วย แต่ในกลับกันฝ่ายที่มิได้ผิดอาจเลือกที่จะไม่ยอมรับ (choose not to accept) ด้วยการ
บอกกล่าวยืนยันให้ฝ่ายที่จะผิดสัญญาทราบว่าตนยังคงคาดหมายการปฏิบัติชําระหน้ีอยู่และให้สัญญา
มีผลบังคับต่อไปได้ (affirmation) และไม่ตัดสิทธิที่จะเลิกสัญญาและเรียกค่าเสียหายอีกครั้งถ้าเกิดมี
การผิดสัญญาในเวลาที่หน้ีถึงกําหนดอย่างแท้จริง โดยในเวลาที่หน้ีถึงกําหนดอย่างแท้จริงน้ันคู่สัญญา
ที่มิได้เป็นฝ่ายผิดสัญญาต้องพร้อม (ready) ที่จะชําระหน้ีในส่วนที่ตนรับผิดชอบอีกด้วย ซึ่งคํา
พิพากษาคดี Fercometal SARL v Mediterranean Shipping Co. SA ข้อเท็จจริงในคดีมีอยู่ว่าผู้
เช่าเรือตามสัญญาชาร์เตอร์เรือ (charter) แสดงให้เห็นว่าไม่ประสงค์ที่จะปฏิบัติตามสัญญาโดยไม่มี
เหตุที่จะอ้างตามกฎหมาย (wrongfully repudiated) ด้วยการบอกกล่าวให้เจ้าของเรือทราบว่าฝ่ายผู้
ว่าจ้างไม่พร้อมที่จะนําสินค้าโหลดลงเรือในเวลาที่เรือเดินทางมาถึง (not be ready to load when 
the ship arrived) แต่เจ้าของเรือเลือกที่จะปฏิเสธข้ออ้างดังกล่าวและยืนยันให้ปฏิบัติตามสัญญา
ต่อไป ดังน้ันเจ้าของเรือควรที่จะนําเรือเข้าเทียบท่าเพ่ือเตรียมความพร้อมสําหรับการโหลดสินค้าลง
เรือ กล่าวอีกนัยหน่ึงคือคู่สัญญาฝ่ายที่มิได้ผิดสัญญาต้องอยู่ในสถานะที่พร้อมที่จะชําระหน้ีหาก
ประสงค์ที่จะให้สัญญามีผลบังคับต่อไป (keep contract alive) อย่างไรก็ดีถ้าฝ่ายที่จะผิดสัญญาได้
แสดงออกอย่างแน่นหนักว่าไม่ประสงค์ที่จะปฏิบัติตามสัญญาอย่างแน่นอน คู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิด
สัญญาสามารถละทิ้ง (abandon) หน้าที่ในการชําระหนี้ของตนได้ด้วยเหตุที่ว่าคงไม่มีความจําเป็นใดๆ 

                                           
171 Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 819, see also Jack Beatson, Andrew 

Burrows and John Cartwright, supra note 165, pp. 514-515. 
172 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 201. 
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ที่จะต้องกระทําเช่นน้ันแล้ว ด้วยเหตุน้ีฝ่ายที่มีเจตนาจะผิดสัญญาน้ันไม่อาจกล่าวอ้างการละท้ิงหน้าที่
หรือไม่พร้อมในการปฏิบัติตามสัญญาของอีกฝ่ายในภายหลังเป็นข้ออ้างเพ่ือให้ตนพ้นจากความรับผิด
ได้173 

นอกจากน้ีคู่สัญญาอาจเลือกที่จะให้สัญญามีผลต่อไป แม้ว่าอีกฝ่ายจะแสดงออกชัด
หรือบอกกล่าวล่วงหน้าแล้วว่าไม่ประสงค์ที่จะปฏิบัติตามสัญญา และการเลือกที่จะขอให้ปฏิบัติตาม
สัญญาต่อไปอาจนําไปสู่ความเสียหายที่ลุกลามมากข้ึน (losses) แต่ทั้งน้ีก็ทําให้ฝ่ายที่ผิดสัญญาจําต้อง
รับผิดในค่าเสียหายที่เพ่ิมขึ้นตามลําดับ (damages) ได้อีกด้วย เช่นในคดี White & Carter (Council) 
Ltd v. McGregor [1962] AC 143 วินิจฉัยว่ากรณีที่จําเลยบอกกล่าวให้โจทก์ทราบแล้วว่าขอยกเลิก
สัญญา แต่โจทก์ไม่ยอมรับคําขอยกเลิกดังกล่าวและดําเนินการติดต้ังป้ายโฆษณาอู่ซ่อมรถของจําเลย
ต่อไปตามสัญญา โจทก์มีสิทธิเรียกให้จําเลยรับผิดตามมูลค่าแห่งสัญญา (contract price) ซึ่งได้ตกลง
ไว้ แต่ทั้งน้ีเกิดคําถามเกี่ยวกับความชอบธรรมในการเรียกร้องผลประโยชน์ทั้งหมดที่โจทก์คาดว่าจะ
ได้รับสัญญา (legitimate interest)174 ทั้งน้ีต่อมาคดี Ocean Marina Navigation Ltd v. Koch 
Carbon Inc. [2003] EWHC 1936 (Comm) ศาลคอมมอนลอว์ยังคงวินิจฉัยในทํานองเดียวกันว่า
คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดอาจเลือกที่จะไม่ดําเนินการใดก็ได้ แต่ทั้งน้ีคู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิดที่จะเลือกจะ
เลิกสัญญาได้ต่อเมื่อกรณีที่การผิดสัญญาล่วงหน้าน้ันก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง (extreme 
case) และการเรียกค่าเสียหายเป็นการเยียวยาที่เหมาะสมมากกว่าที่จะเลือกที่จะให้มีการปฏิบัติตาม
สัญญาต่อไป (keep contract alive) ซึ่งไม่สมเหตุสมผล (unreasonable)175  

4.3.2 วิธีการบอกเลิกสัญญา (election) 
เมื่อสัญญาจัดทําขึ้นอย่างสมบูรณ์ การเลิกสัญญาจากคู่สัญญาฝ่ายเดียว (terminate 

the contract unilaterally) แทบจะเป็นไปไม่ได้เลย เว้นแต่จะมีการตกลงไว้เป็นการเฉพาะอยู่ใน
สัญญา เช่น เมื่อเกิดเหตุการณ์ที่เฉพาะเจาะจง (special event) หรือสัญญาอาจเลิกกันโดยทันที 
(automatically terminate) เมื่อมีเหตุตามท่ีกฎหมายทั่วไป (general law) ซึ่งมักมีลักษณะที่ผิด
สัญญาอย่างร้ายแรง (serious breach) หรือเมื่อเกิดสถานการณ์เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากในเรื่องที่
สําคัญ (radical change in circumstance) หรือมีบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มุ่งคุ้มครอง
ผู้บริโภคหรือคู่สัญญาฝ่ายเสียเปรียบในสัญญาสําเร็จรูป (standard terms) เป็นต้น แต่ก็มักไม่ได้
บัญญัติหลักการหรือวิธีการบอกเลิกสัญญาไว้ นอกจากน้ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายอาจทําข้อตกลงใน

                                           
173 Ibid., p. 201, see also Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 820. 
174 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 202. 
175 Ibid., see also Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 828. 
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ภายหลังเพ่ือเลิกสัญญาได้อีกด้วย (termination of contract by agreement) และข้อตกลง
ดังกล่าวถือเป็นสัญญาอีกฉบับหน่ึงที่อยู่ภายใต้หลักทั่วไปว่าด้วยการก่อให้เกิดสัญญา (formation of 
contract)176  

ทั้งน้ีโดยหลักทั่วไปคู่สัญญาที่ประสงค์จะใช้สิทธิยุติความสัมพันธ์ตามสัญญาต้องบอก
กล่าว (notify) ให้คู่สัญญาที่เป็นฝ่ายผิดสัญญาได้ทราบ การกระทําเช่นว่าน้ีรู้จักกันในเรื่องการสนอง
รับพฤติการณ์ที่ไม่ประสงค์จะผูกพันตามสัญญา (acceptance of the repudiation) ซึ่งตามคดี 
Vitol SA v. Norelf Ltd [1996] AC 800, 810 น้ัน ผู้พิพากษา Steyn ได้แสดงความเห็นไว้ว่า การ
ตอบรับพฤติการณ์ที่ไม่ต้องการจะผูกพันตามสัญญาไม่มีรูปแบบที่เฉพาะเจาะจง การสนองรับเช่นว่าไม่
จําเป็นต้องออกมาในรูปแบบถ้อยคําภาษา (language) แต่การสื่อสารด้วยวิธีการอ่ืนหรือการกระทําที่
ชัดเจนหรือชัดแจ้งให้ฝ่ายผู้ผิดสัญญาเข้าใจได้ว่าต้องการให้สัญญาสิ้นสุดลงก็เพียงพอแล้วที่จะถือเป็น
การบอกเ ลิก ใ ห้สัญญาสิ้ นสุ ดลง  ( the communication or unequivocally convey to the 
repudiating party that the aggrieved party treating contract as at the end) 177 และตาม
หลักทั่วไปนั้นการสนองรับไม่อาจกระทําได้จากการน่ิง (silence) แต่อาจกระทําการอย่างหน่ึงอย่างใด
ของคู่สัญญาอาจถูกพิจารณาได้ว่าเป็นการสนองรับ เช่น การที่ผู้รับจ้างไม่กลับเข้ามาทํางานอีกเลย
หลังจากที่ถูกผู้ว่าจ้างขับไล่ออกจากสถานที่ทํางาน เป็นต้น และด้วยเหตุที่การเลิกสัญญาทําให้
ความสัมพันธ์ของคู่กรณีแห่งสัญญาสิ้นสุดลง การเลิกสัญญาจึงทําให้สัญญาสิ้นสุดไปในอนาคต 
(prospectively) มิใช่เกิดผลในลักษณะย้อนหลัง (retrospectively) และทําให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายหลุด
พ้นจากความผูกพันและหน้ีที่อาจเกิดมีขึ้นตามสัญญาในอนาคต (termination operates to release 
both parties from their future obligation to perform their primary obligations under the 
contract) แต่ไม่เสียสิทธิตามสัญญาที่มีอยู่ก่อนเวลาที่เลิกสัญญา178 

 อีกทั้งการใช้สิทธิเลิกสัญญาถือเป็นหน่ึงในรูปแบบของการพ่ึงพาตัวเอง (self-help) ใน
ลักษณะที่ไม่มีความจําเป็นที่คู่กรณีฝ่ายที่เสียหายต้องดําเนินการใดๆ ผ่านศาลหรือกระบวนการ
ยุติธรรมเลย แม้ว่าบางครั้งอาจถูกโต้แย้งจากคู่สัญญาอีกฝ่ายซึ่งโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการ
เลิกสัญญาขึ้นกล่าวอ้างเพ่ือให้ศาลคอมมอนลอว์เป็นผู้ช้ีขาด179 และแม้จะเป็นที่เข้าใจกันว่าคู่สัญญา
ฝ่ายที่มีสิทธิเลิกสัญญาจะใช้สิทธิน้ันหรือไม่ก็ได้ อย่างไรก็ตามในบางกรณีการผิดสัญญาอาจทําให้

                                           
176 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 205. 
177 Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 816. 
178 Ibid., p. 817. 
179 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 375. 
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สัญญาเลิกกันโดยอัตโนมัติ (sometime breach may automatically terminate a contract) ใน
คดี Harbutt’s “Plasticine”, Ltd v. Wayne Tank & Pump Co, Ltd [1970] แต่แนวคําวินิจฉัย
ดังกล่าวก็มิได้เป็นที่ยอมรับอย่างกว้างขวางอาจจะด้วยเหตุว่าอาจยังมีรายละเอียดในข้อสัญญาอ่ืนซึ่ง
คู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิดพึงพอใจอย่างมากจึงเลือกที่จะรักษาผลของสัญญาไว้ก็เป็นได้ และจะเป็น
การไม่ยุติธรรมหากเปิดโอกาสให้ฝ่ายที่ผิดกระทําการฝ่าฝืนข้อสัญญาเพ่ือให้สัญญาเลิกกันโดยอัตโนมัติ
และทําให้ฝ่ายที่ไม่ผิดสัญญาต้องสูญเสียผลประโยชน์ตามข้อสัญญาดังกล่าว180 

สุดท้ายการใช้สิทธิเลิกสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายที่มีสิทธิ (right to election) เมื่อตัดสินใจ
กระทําลงไปแล้วย่อมไม่อาจบอกถอนได้ (the decision cannot be revoke) เน่ืองจากการเลิก
สัญญาทําให้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายหลุดพ้นจากหน้ีหรือหน้าที่ตามสัญญาที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต ด้วยเหตุ
น้ีเมื่อมีการหลุดพ้นจากหน้ีของคู่สัญญาทั้ งสองฝ่ายทําให้ไม่อาจให้ ย้อนคืนได้ (cannot be 
subsequently resurrected)181 

4.3.3 ผลของการเลิกสัญญา 
ผลของการระงับสิ้นไปซึ่งความผูกพันตามสัญญาจากเหตุที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงผิดสัญญา 

(discharged by breach) ย่อมทําให้คู่สัญญาหลุดพ้นจากการปฏิบัติชําระหน้ีที่อาจเกิดมีขึ้นใน
อนาคต  ( released from further performance of those future obligations which remain 
still to be performed) ด้วยเหตุน้ีทําให้คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดไม่จําเป็นต้องยอมรับการชําระหน้ีหรือ
ชําระหน้ีตอบแทนใดๆ แก่อีกฝ่ายและหน้าที่ในการชําระหน้ีของฝ่ายที่ผิดสัญญาย่อมสิ้นสุดลงด้วย
เช่นกัน และอาจกล่าวได้ว่าการเลิกสัญญาที่มีเหตุจากการผิดสัญญาของคู่สัญญา (rescission of the 
contract) แตกต่างไปจากการทําให้สัญญาเลิกกันในลักษณะย้อนหลัง (rescission ab initio) ซึ่งมี
เหตุจากการฉ้อฉล (misrepresentation) หรือสําคัญผิด (mistake)182 และเมื่อสัญญาเลิกกันด้วยเหตุ

                                           
180 Guenter H.  Treitel, “ Remedies for Breach of Contract,”  International 

Encyclopedia of comparative law, vol.  VII, pt.  2, ch.  16, ed.  Aurther T.  Von Mehren 
(Tübingen: Mohr Siebeck, 2008) s. 16-177, see also Harbutt’s “Plasticine”, Ltd v. Wayne 
Tank & Pump Co, Ltd [1970] 1 QB 447 (CA). 

181 Ewan Mckendrick, supra note 159, p. 335. 
182 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 165, p. 

524. 
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ที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงผิดสัญญาย่อมมีผลทําให้หน้าที่ในการปฏิบัติชําระตามสัญญาสิ้นสุดลงโดยไม่มีผล
ย้อนหลัง (ex nunc)183   

อย่างไรก็ตามหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมก็มีความจําเป็นในการปกป้องประโยชน์และ
คุ้มครองความเสียหายของคู่กรณีทั้งสองฝ่าย และการกลับคืนสู่ฐานะเดิมจะไม่เข้ามามีบทบาทจนกว่า
สัญญาจะยุติลง (set aside) ซึ่งเป็นผลจากการที่คู่สัญญาที่ฟ้องคดีสนองรับต่อการแสดงออกว่าไม่
ประสงค์จะผกพันตามสัญญาของฝ่ายที่ถูกฟ้อง ( result of claimant’s acceptance of the 
defendant’s repudiatory breach) ทําให้ฝ่ายผู้ฟ้องคดีอาจเรียกคืนผลประโยชน์ที่อีกฝ่ายได้รับจาก
การที่ ตนไ ด้ ชําระห น้ีไปก่อนการเลิกสัญญา  (claim to recover the value of any benefit 
conferred upon the defendant in the course of performance prior the termination of 
the contract) แต่การขอให้กลับคืนสู่ฐานะเดิมดังกล่าวใช้บังคับอย่างจํากัดเฉพาะแต่ในกรณีที่ฝ่ายผู้
ฟ้องคดีไม่ได้รับประโยชน์ใดๆ จากการเข้าทําสัญญา กล่าวอีกนัยหน่ึงคือคู่สัญญาที่เรียกร้องให้มีการ
ชดใช้ค่าเสียหายเพ่ือการกลับคืนสู่ฐานเดิม (restitutionary claim) ต้องกล่าวอ้างว่าสินจ้างซึ่งเป็นเหตุ
ที่ทําให้มีการชําระเงินน้ันได้ระงับสิ้นไปทั้งหมด (the consideration for payment has wholly 
failed)184 และด้วยเหตุน้ีคู่สัญญาฝ่ายที่ได้ชําระเงินไปแต่ไม่ได้รับประโยชน์ตอบแทนใดๆ อาจเรียกเงิน
คืนจากอีกฝ่ายได้ตามหลักว่าด้วยลาภมิควรได้ (unjust enrichment)185 อย่างไรก็ตามในบางคร้ังศาล
คอมมอนลอว์อาจยอมให้เรียกเงินคืนได้ในกรณีที่มีเหตุแห่งการชําระหน้ีระงับสิ้นไปแต่บางส่วน 
(partial failure of consideration) อีกด้วย186 และถ้าคู่สัญญาฝ่ายที่มิได้ผิดสัญญามีการชําระหน้ีแก่
ให้อีกฝ่ายไปแล้ว เช่น ส่งสินค้าหรือทําการงานให้แก่อีกฝ่าย เป็นต้น แต่ยังไม่ถึงกําหนดเวลาชําระเงิน
ในเวลาที่สัญญาได้ระงับสิ้นลง (payment not yet due at the time of discharge) คู่สัญญาฝ่ายที่

                                           
183  Bank of Boston Connecticut v European Grain & Shipping “ The 

Dominique” [1989] 1 AC 1056, Cited in Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus 
Johnston, supra note 2, p. 432. 

184 Gile v. Ewards (1797) 7 Term Rep 181, Cited in Ewan Mckendrick, supra 
note 121, p. 874, see also Baldry v Marshall [1925] 1 QB 260, Cited in Basil S. Markesinis, 
Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, p. 419 

185 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 165, p. 
525. 

186 Goss v.  Chilcott [ 1996]  AC 788, 798, Cited in Ewan Mckendrick, supra 
note 121, p. 874. 
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มิได้ผิดอาจฟ้องโดยอ้างเหตุแห่งลาภมิควรได้เพ่ือขอให้ตนได้กลับคืนสู่ฐานะเดิม (unjust enrichment 
for restitution) ด้วยการเรียกขอชดใช้คืนในรูปแบบของราคาค่าสินค้าที่เหมาะสม (reasonable 
price of good supplied) ที่เรียกว่า ‘quantum meruit claim’ หรือเรียกค่าตอบแทนที่เหมาะสม
แก่การงานที่ตนได้กระทําลง (reasonable remuneration for the service rendered) ที่เรียกว่า 
‘quantum valebet claim’ อีกทั้งอาจรวมไปกับการเรียกร้องค่าเสียหายได้อีกด้วย (include 
them in his claim for damages for breach) และในทางกลับกันคู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญาอาจ
เรียกร้องให้ชดเชยการชําระหน้ีที่ตนได้กระทําจนสําเร็จไปแล้ว แต่ทั้งน้ีในบางกรณีก็อาจเรียกร้องไม่ได้
เลย (no claim is possible)187  

ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษมิได้แบ่งแยกระหว่างการเลิกสัญญาที่มีลักษณะ
ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระคราวเดียว (instantaneous) กับสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระอย่าง
ต่อเน่ือง (successive contract) เหมือนเช่นที่ระบบกฎหมายเยอรมันที่ได้พิจารณาไปแล้ว แต่ทั้งน้ี
ผลการเลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองน้ันมีลักษณะคล้ายคลึงกับระบบกฎหมายเยอรมัน 
เช่น ตามสัญญาเช่าซื้อ (instalment contract) ถ้ามีการไม่ชําระค่าเช่าซื้องวดใดงวดหน่ึงย่อมทําให้
อีกฝ่ายมีสิทธิเลิกสัญญาโดยไม่มีผลกระทบกระเทือนต่องวดค่าเช่าซื้อที่ได้ชําระไปแล้ว (the right to 
terminate would only operate in such cases with respect to the defective instalment 
and to future instalment, not with respect to earlier conforming instalments accepted 
and paid for under the contract) กล่าวอีกนัยหน่ึงคือการเลิกสัญญาเช่าซื้อย่อมมีผลทําให้สัญญา
สิ้นสุดไปในอนาคตและไม่ย้อนหลัง188 และด้วยเหตุน้ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายยังคงต้องมีความรับผิดในหน้ี
ที่มีอยู่ก่อนการเลิกสัญญา เช่น งานก่อสร้างที่มีการแบ่งชําระค่าจ้างเป็นงวด ผู้รับจ้างมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าจ้างที่ค้างชําระอยู่จนถึงเวลาที่สัญญาเลิกกัน (can sue for any installment due but unpaid 
at the time of discharge) รวมทั้งในกรณีลูกจ้างแสดงออกว่าไม่ประสงค์ที่จะผูกพันตามสัญญาจ้าง 
(repudiates a contract of employment) ย่อมสามารถเรียกเงินค่าจ้างที่ตนพึงได้รับก่อนการเลิก
สัญญา189 

และเมื่อหน้ีตามสัญญาได้ระงับสิ้นไปย่อมมีผลทําให้หน้ีหรือหน้าที่หลักตามสัญญา 
(primary obligation) ของคู่สัญญาสิ้นสุดลงไปตามหลักทั่วไป (as a general rule) แต่ในกรณีที่มี

                                           
187 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 165, p. 

524-526, see also Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 874, 
188 Guenter H. Treitel, supra note 180, s. 16-181. 
189 Ibid., s. 16-177. 
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การผิดสัญญานั้นหน้ีหรือหน้าที่หลักตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญาได้ถูกเปลี่ยนเป็นหน้ีลําดับ
รองในการที่ต้องชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากการผิดสัญญาของตนให้แก่คู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิด 
(secondary obligation to pay compensation to the injury party for the breach) อีกด้วย190  

4.3.4 การเลิกสัญญาโดยปรยิาย 
การเลิกสัญญาโดยปริยายอาจเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของคู่สัญญาฝ่ายเดียวและ

เจตนาของคู่กรณีแห่งสัญญาทั้งสองฝ่าย และเน่ืองจากเป็นการเลิกสัญญาที่กระทําโดยปริยายที่ไม่
ปรากฏชัดว่าคู่สัญญามีเจตนาจะเลิกสัญญาหรือไม่อย่างไร แต่เมื่อพิจารณาด้วยเหตุผลโดยชอบจาก
การพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นของคู่สัญญาย่อมเป็นที่เข้าใจได้ว่าคู่กรณีแห่งสัญญาประสงค์ที่จะให้เกิดความ
ระงับอย่างเด็ดขาดซึ่งสัญญาฉบับเดิม 

4.3.4.1 การใช้สิทธิเลิกสญัญาโดยปริยาย 
การเลิกสัญญาจากคู่สัญญาฝ่ายเดียวจะกระทํามิได้เว้นแต่จะมีการตกลงไว้ในข้อ

สัญญาหรือมีเหตุตามท่ีกฎหมายท่ัวไปหรือกฎหมายลายลักษณ์อักษร191 และการใช้สิทธิเลิกสัญญา
ของคู่สัญญา (right to election) ที่เกิดขึ้นจากการท่ีอีกฝ่ายหน่ึงผิดสัญญาโดยทั่วไปย่อมถือเป็น
อํานาจตัดสินใจโดยอิสระของฝ่ายที่ไม่ผิดสัญญาที่จะใช้สิทธิเลิกสัญญาหรือไม่ก็ได้ (option)192   

ตามหลักทั่วไปคู่สัญญาที่จะใช้เลิกสัญญาต้องบอกกล่าวให้คู่สัญญาที่เป็นฝ่ายผิด
สัญญาได้ทราบถึงการใช้สิทธิเลิกสัญญาน้ัน โดยการกระทําเช่นว่าน้ีรู้จักกันในเรื่องการตอบรับตาม
พฤติการณ์ที่ไม่ประสงค์จะผูกพันตามสัญญา (acceptance of the repudiation) ซึ่งการตอบรับ
ความประสงค์ที่จะเลิกสัญญาของฝ่ายที่ผิดสัญญานั้นไม่มีรูปแบบที่เฉพาะเจาะจง แต่อาจสื่อสารด้วย
วิธีการอ่ืนหรือการกระทําที่ให้ฝ่ายผู้ผิดสัญญาเข้าใจได้อย่างชัดเจนว่าต้องการให้สัญญาสิ้นสุดลงก็เพียง
พอที่จะให้สัญญาสิ้นสุดลง193 และด้วยเหตุที่การน่ิง (silence) ไม่ถือเป็นการกระทําใดๆ ตามหลัก
ทั่วไปและไม่ถือว่าเป็นการตอบรับให้มีการเลิกสัญญา แต่อาจกระทําการอย่างหน่ึงอย่างใดของ
คู่สัญญาอาจถูกพิจารณาได้ว่าเป็นคําสนองรับให้เลิกสัญญา เช่น การที่ผู้รับจ้างไม่กลับเข้ามาทํางานอีก
เลยหลังจากที่ถูกผู้ว่าจ้างขับไล่ออกจากสถานที่ทํางาน เป็นต้น แต่เพ่ือหลีกเลี่ยงความไม่แน่นอน

                                           
190 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 165, p. 

525. 
191 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 205. 
192 Ewan Mckendrick, supra note 159, p. 334. 
193 Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 816, see also Vitol SA v. Norelf Ltd 

[1996] AC 800, 810. 
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ดังกล่าวจึงทําให้คู่สัญญาที่จะเลิกสัญญามักได้รับคําแนะนําให้แสดงเจตนาตอบรับให้เลิกสัญญาด้วย
ความชัดเจนและแน่นอน (explicit)194  

และการใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาถือเป็นหน่ึงในรูปแบบของการ
พ่ึงพาตัวเอง (self-help) ที่ไม่จําเป็นต้องดําเนินการต่อศาลก็มีผลเป็นการเลิกสัญญาตามกฎหมาย
ได้195 แต่ทั้งน้ีการเลือกที่จะใช้สิทธิเลิกสัญญาเมื่อตัดสินใจกระทําลงไปแล้วย่อมไม่อาจบอกถอนได้ 
(the decision cannot be revoke) เน่ืองจากการเลิกสัญญาทําให้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายหลุดพ้นจาก
หน้ีหรือหน้าที่ตามสัญญาไปในอนาคต ด้วยเหตุน้ีเมื่อมีการหลุดพ้นจากหน้ีของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายทํา
ให้ไม่อาจให้ย้อนคืนได้ (cannot be subsequently resurrected)196 

4.3.4.2 ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยาย 
ดังที่กล่าวไปแล้วข้างต้นว่าคู่สัญญาอาจทําข้อตกลงในภายหลังเพ่ือเลิกสัญญาได้อีก

ด้วย (termination of contract by agreement) และถือเป็นสัญญาอีกฉบับหน่ึงที่อยู่ภายใต้หลัก
ทั่วไปว่าด้วยการก่อให้เกิดสัญญา (formation of contract)197 อีกทั้งกระบวนการเกิดสัญญา
โดยทั่วไปย่อมเกิดขึ้นจากการแลกเปลี่ยนคําเสนอและคําสนองอีกด้วย และแม้ว่าบางคร้ังการจัดทํา
สัญญาขึ้นอาจไม่ได้เริ่มต้นจากคําเสนอและคําสนองเสมอไป ซึ่งคดี Gibson v. Manchester City 
Council [1978] 1 WLR 520, 523 น้ัน Lord Denning ได้กล่าวในคําวินิจฉัยมีใจความว่า ‘…there 
no need to look for a strict offer and acceptance.  You should look at the 
correspondent as a whole and at the conduct of the parties and see therefrom 
whether the parties have come to an agreement on everything that was material… ’ 
กล่าวคือให้พิจารณาจากพฤติการณ์ของคู่กรณีแห่งสัญญาเป็นสําคัญมากกว่าไปการพิจารณา
กระบวนการจัดทําคําเสนอและสนองอย่างเคร่งครัด แต่ทั้งน้ีข้อความคิดดังกล่าวทําให้เกิดปัญหาใน
การวินิจฉัยว่าเวลาท่ีสัญญาได้ถูกจัดทําขึ้นอย่างชัดเจน อย่างไรก็ตามบ่อยคร้ังที่ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น
ระหว่างคู่สัญญาก็มักไม่เป็นไปตามหลักการทําคําเสนอและสนองได้อย่างแนบเนียน ด้วยเหตุน้ีควร
พิจารณาคําเสนอและคําสนองในฐานะหลักประการหน่ึงในกระบวนจัดทําสัญญามากกว่าที่จะเป็น

                                           
194 Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 817. 
195 Stephen A. Smith, supra note 119, p. 375. 
196 Ewan Mckendrick, supra note 159, p. 335. 
197 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 165, pp. 

459, 462. 
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หนทางเดียวที่ทําให้สัญญาจะเกิดขึ้น198 ทั้งน้ีในกรณีที่คู่สัญญาต่างฝ่ายต่างทําคําเสนอต่อกัน (cross-
offers) แม้จะมีเน้ือหาอย่างเดียวกันก็ไม่อาจก่อให้เกิดเป็นสัญญาขึ้นเลย199 ข้อพิจารณาว่าบุคคลได้
แสดงเจตนาทําคําเสนอหรือไม่น้ัน อยู่ที่ว่าบุคคลน้ันมีเจตนาที่จะผูกพันตามเนื้อหาหรือข้อตกลงที่ได้
แสดงต่ออีกฝ่ายหรือไม่ ถ้าใช่ ย่อมเข้าใจได้ว่าบุคคลน้ันได้ทําคําเสนอ และเจตนาเช่นว่าต้องถูก
แสดงออกให้ปรากฏแก่ภายนอกด้วย (intention appears to other) กล่าวอีกนัยหน่ึงคือต้องมีการ
แสดงเจตนาออกมาอย่างเป็นรูปธรรม (the objective intention of the parties)200 ทั้งน้ีตามหลัก
ทั่วไปคําเสนอจะมีผลต่อเมื่อได้สื่อสารไปยังผู้รับคําเสนอ และถ้าผู้ทําคําเสนอกระทําการงานให้แก่ผู้รับ
คําเสนอแต่ถ้าผู้รับคําเสนอมิได้ร้องขอหรือรู้เห็นด้วยจะถือเป็นคําเสนอและก่อให้เกิดความผูกพันตาม
สัญญามิได้ ดังที่ผู้พิพากษา Pollock CB. กล่าวไว้ในคดี Taylor v. Laird (1856) ใจความตอนหน่ึงว่า 
‘…ถ้ามีบุคคลหนึ่งขัดทําความสะอาดรองเท้าของผู้อ่ืนเพ่ือหวังค่าตอบแทน เจ้าของรองเท้าจะทําอะไร
ได้นอกจากใช้สวมใส่ไปตามปกติ และการกระทําเช่นน้ันของเจ้าของรองเท้าจะถือว่าเป็นหลักฐานใน
การเกิดขึ้นของสัญญาและต้องจ่ายค่าตอบแทนอย่างน้ันหรือ?’201  

และในส่วนของคําสนอง (acceptance) ย่อมถือเป็นการแสดงเจตนาซึ่งไม่ว่าด้วย
วาจาหรือการกระทําการก็ตามเพ่ือตอบรับตามเน้ือหาที่คําเสนอได้แสดงไว้ อีกทั้งการสนองรับคําเสนอ
ต้องมีลักษณะเด็ดขาด (absolute) และเจตนาทําคําสนองต้องถูกแสดงออกโดยปราศจากความลังเล
สงสัยในความหมายของการแสดงเจตนาทําคําสนองนั้น (the intention of the offeree to accept 
must be expressed without room for doubt as to fact of acceptance, or to the 
coincidence of the term of acceptance with those of offer) และต้องถูกต้องตรงกับเน้ือหา
แห่งคําเสนอ (correspond with the terms of the offer) เปรียบเสมือนด่ังกระจกเงา (mirror 
image rule) ซึ่งถือเป็นเง่ือนไขสําคัญที่จะทําให้เกิดเป็นสัญญาขึ้นได้202 กล่าวอีกนัยหน่ึงคือแม้คํา
สนองจะแสดงออกได้ด้วยการกระทําแต่ก็ต้องมีลักษณะที่ชัดเจนอย่างเป็นรูปธรรมให้เข้าใจได้ว่าเป็น

                                           
198 Ewan Mckendrick, supra note 121, pp. 48-51. 
199 Tinn v. Hoffmann & Co (1873) 29 LT 271, Cited in ibid., p. 50, see also 

Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 165, p. 39. 
200 Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 56. 
201 Taylor v.  Laird ( 1856)  25 LJ Ex 329, Cited in Jack Beatson, Andrew 

Burrows and John Cartwright, supra note 165, p. 39. 
202 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 165, p. 

40. 
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การสนองรับต่อคําเสนอ (conduct will only amount to an acceptance if it is clear that the 
offeree did the act in question with the intention, objectively assessed, of accepting 
the offer)203 และนอกจากน้ีตามหลักทั่วไปน้ันคําสนองต้องถูกสื่อสารกลับไปยังผู้ทําคําเสนออีกด้วย 
โดยผู้พิพากษา Lindley LJ กล่าวไว้ในคดี Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co [1893] มีใจความ
ว่ า  ‘ … when an offer is made, it is necessary in order to make a binding contract, not 
only that it should be accepted, but that acceptance should be notified’ กล่าวคือต้องมี
การบอกกล่าวคําสนอง (notify) ให้ผู้ทําคําเสนอได้ทราบด้วย204 และด้วยเหตุน้ีถ้ามีการสื่อสารทําคํา
เสนอผ่านทางโทรศัพท์เกิดความขัดข้องในการสื่อสารทําให้ผู้ทําคําเสนอไม่ได้ยินหรือไม่ได้รับทราบคํา
สนองน้ันสัญญาย่อมไม่เกิดขึ้นเลย ทั้งน้ี Lord Denning ได้กล่าวไว้ในคดี Entore Ltd v. Miles Far 
East Corporation [1955] ว่าการสื่อสารเจตนาที่คู่กรณีสามารถสื่อสารกันได้ในทันทีทันใดนั้น 
(instantaneous communication) ถือเป็นข้อยกเว้นของหลักทั่วไปในเรื่องการทําคําสนองโดยทาง
ไปรษณีย์ (postal rule)205  

ทั้งน้ีข้อยกเว้นของการสื่อสารคําสนองไปสู่ผู้ทําคําเสนอย่อมได้แก่ กรณีที่ผู้ทําคํา
เสนอแสดงเจตนายกเว้นไว้ว่าไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวแก่ผู้ทําคําเสนอ (the party making the offer 
can waive the requirement of communication) ซึ่ งคําโฆษณาขายลูกบอลควันรักษาโรค 
(smoke ball) ของจําเลยในคดี Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co [1893] มีลักษณะเป็นทั้งคํา
เสนอและสัญญาฝ่ายเดียว (unilateral contract) ย่อมผูกพันจําเลยตามข้อความที่ระบุว่าถ้าลูกค้าซื้อ
ใช้แล้วไม่หายป่วยให้ติดต่อรับเงิน 100 ปอนด์จากจําเลยได้เลย206 และการน่ิงตามหลักทั่วไปย่อมไม่
อาจถือได้ว่าเป็นการทําคําสนอง (silence does not amount to an acceptance) อีกทั้งระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์ยังไม่ยอมรับการที่ผู้ทําคําเสนอกําหนดให้ผู้รับคําเสนอต้องกระทําการอย่างใดๆ 
(positive conduct) เพ่ือปฏิเสธไม่รับคําเสนออีกด้วย ด้วยเหตุที่ว่าผู้รับคําเสนอไม่มีภาระหน้าที่ตาม

                                           
203 Day Morris Associates v Voyce [2003]  EWCA Civ 189; [2003]  All ER (D) 

368 (Feb), Cited in Ewan Mckendrick, supra note 159, p. 34. 
204 Carlill v.  Carbolic Smoke Ball Co [ 1893]  1 QB 256, 262, Cited in Jack 

Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 165, p. 44. 
205 Entore Ltd v. Miles Far East Corporation [1955] 2 QB 327, 332, Cited in 

Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright supra note 165, p. 44. 
206 Carlill v.  Carbolic Smoke Ball Co [ 1893]  1 QB 256, Cited in Ewan 

Mckendrick, supra note 121, pp. 65, 101. 
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กฎหมายที่ต้องกระทําเช่นน้ัน อีกทั้งโดยทั่วไปแล้วการน่ิงย่อมไม่อาจถือได้ว่าเป็นการกระทํา (silence 
does not generally positive conduct) ย่ิงกว่าน้ันการน่ิงย่อมถือเสมือนได้ว่าเป็นการแสดงออกซึ่ง
การไม่ยอมรับหรือปฏิเสธคําเสนอ (a rejection of the offer)207 ส่วนการทําคําสนองรับโดยทาง
ไปรษณีย์ย่อมมีผลต่อเมื่อผู้ทําคําสนองได้ส่งจดหมายที่มีเน้ือหาเป็นคําสนองรับเข้าสู่ระบบไปรษณีย์ 
( the acceptance is completed when the letter is posted)  ตามหลัก  postal rule ที่ เ ป็น
บรรทัดฐานในคดี Adam v. Lindsell (1080)208 ทั้งน้ีหลัก postal rule จะนํามาปรับใช้ต่อเมื่อ
คู่กรณีตกลงที่จะใช้การส่งไปรษณีย์เป็นช่องทางการสื่อสารคําเสนอและสนองเท่าน้ัน อีกทั้งคู่กรณีแห่ง
สัญญาอาจตกลงกันโดยชัดแจ้งหรือปริยายว่าจะไม่นําหลัก postal rule เข้ามาใช้ได้อีกด้วย209 และ
เมื่อมีการทําคําสนองรับแล้วสัญญาย่อมเกิดเมื่อผู้ทําคําเสนอได้รับคําสนองตามหลักทั่วไปหรือเมื่อผู้ทํา
คําสนองได้ส่งคําสนองเข้าสู่ระบบไปรษณีย์ตามหลัก postal rule แล้วแต่กรณี210 

และข้อตกลงที่ทําให้เกิดการระงับสิ้นไปซึ่งความผูกพันตามสัญญาฉบับเดิมต้อง
ปรากฏว่าคู่กรณีได้มีการให้สินจ้าง (consideration) เพ่ือตอบแทนซึ่งกันและกันอีกด้วยด้วยเหตุที่ว่า
หลักการดังกล่าวเป็นพ้ืนฐานของหลักการเกิดสัญญาในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์211 สําหรับใน
สัญญาต่างตอบแทนที่คู่สัญญายังมิได้ชําระหน้ีตอบแทนกันน้ัน การพิจารณาสินจ้างน้ันทําได้สะดวก
กว่าเน่ืองจากคู่กรณีทั้งสองต่างตกลงที่จะไม่ใช้สิทธิบังคับชําระหน้ีต่อกัน (giving up their right to 
compel each other to perform) และเมื่อน้ันถือว่าได้มีการแลกเปลี่ยนสินจ้างให้แก่กัน แต่ในกรณี
ที่สัญญามีการชําระหนี้จากคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไปแล้วน้ัน (the contract is wholly executed on 
one side) ซึ่งโดยทั่วไปข้อตกลงเลิกสัญญาจะเกิดขึ้นมิได้เว้นแต่จะแลกเปลี่ยนสินจ้างหรือประโยชน์
ตอบแทนกันใหม่ (fresh consideration) เพ่ือตอบแทนการที่ฝ่ายที่ยังมิได้หน้ีตามสัญญาไม่ต้องชําระ
หน้ีน้ัน เว้นแต่ในกรณีได้จัดทําข้อตกลงเลิกสัญญาขึ้นตามแบบที่กฎหมายกําหนด (form in deed) 
หรือในกรณีมีการกระทําซึ่งแสดงออก (representation) ของคู่สัญญาฝ่ายได้ชําระหน้ีตามสัญญาไป
แล้วทั้งหมดที่ทําให้เห็นได้ว่าฝ่ายน้ันจะไม่บังคับชําระหนี้ที่อีกฝ่ายยังคงค้างชําระหน้ีตามสัญญาซึ่งเข้า

                                           
207 Ewan Mckendrick, Ibid., p. 106. 
208 Adam v.  Lindsell ( 1080)  1 B & Ald 681, Cited in Jack Beatson, Andrew 

Burrows and John Cartwright, supra note 165, p. 46. 
209 Ewan Mckendrick, supra note 121, p. 112. 
210 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 165, p. 

47. 
211 Ibid., pp. 111, 462. 
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ลักษณะ ‘promissory estoppel’ อันมีลักษณะเป็นข้อตกลงละเว้นไม่ใช้สิทธิบังคับชําระหน้ีตามหลัก
กฎหมายปิดปาก (waiver by estoppel)212 และเป็นข้อยกเว้นของหลักสินจ้าง (doctrine of 
consideration)213 

ทั้งน้ีผลของการเลิกสัญญาจะก่อให้เกิดผลในลักษณะย้อนหลัง (ab initio) หรือแค่
ทําให้เกิดการหลุดพ้นจากสิทธิหน้าที่ตามสัญญาในอนาคตเท่าน้ัน (discharged the parties from 
their outstanding obligation) ย่อมขึ้นอยู่กับเน้ือหาของข้อตกลงที่คู่สัญญาได้ตกลงจัดทําขึ้น 
(depend on the parties’ agreement)214  

อย่างไรก็ตามศาลคอมมอนลอว์อังกฤษก็เคยมีความเห็น (infer) ว่ากรณีที่คู่สัญญา
ชําระหน้ีล่าช้าอย่างมาก (a long period of delay) หรือการไม่ดําเนินการใดๆ (inactivity) เป็น
เวลานานจะถือได้ว่าเป็นคู่สัญญาตกลงที่จะละทิ้งสัญญา (the parties have agreed to abandon 
their contract) จะต้องเป็นกรณีที่แสดงให้เห็นได้ว่าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมีการกระทําที่ทําให้คู่สัญญาอีก
ฝ่ายเช่ือถือได้อย่างชอบด้วยเห็นผลว่าฝ่ายน้ันตกลงที่จะละทิ้งสัญญา (one party conducted itself  
in such a way that the other party reasonably assumed that it was agreed that the 
contract was abandoned)215 ย่ิงกว่าน้ันศาลคอมมอนลอว์ได้มีความเห็นต่อไปว่าการน่ิงเฉยของ
คู่สัญญาถือเป็นคําเสนอขอละทิ้งสัญญา (offer to abandon a contract from mere silence) ทั้ง
ที่ในความจริงแล้วการกระทําบางอย่างที่แสดงออกมา (some overt act) ก็ดูจะเป็นเง่ือนไขสําคัญที่
ต้องมีอยู่เสมอ (almost always likely to be required)216 
 

 

                                           
212 Central London Property Trust Ltd v High Trees House Ltd [ 1947]  KB 

130; Collier v P & MJ Wright ( Holdings)  Ltd [ 2007]  EWCA Civ 1329, Cited in  Ewan 
Mckendrick, supra note 159, pp. 92-96, 335-336.  

213 Ewan Mckendrick, supra note 159, pp. 333, 92-96.  
214 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 165, p. 

462. 
215  Paal Wilson & Co A/ S v.  Partenreederei Hannah Blumenthal, The 

Hannah Blumenthal [1983] 1 AC 854, 865, 885, 914, 916, 924, cited in ibid., p. 462. 
216 Collin v Duke of Westminster [ 1985]  1 QB 581, cited in ibid. , pp.  111, 

462. 
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4.4 สรปุ 
 

การศึกษาหลักกฎหมายในเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายเยอรมันทํา
ให้เห็นได้ว่าข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายอาจจัดเข้าอยู่ในประเภทสัญญาต่างตอบแทนที่ไม่ต้ังอยู่บน
ฐานของเอกเทศสัญญาใดๆ (atypical) และถือเป็นสัญญาประเภทใหม่ ด้วยเหตุน้ีเข้าใจว่าศาล
เยอรมันน่าจะพยายามทําความเข้าใจข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายดังกล่าวด้วยการนําหลักกฎหมาย
ทั่วไปที่อยู่ในประมวลกฎหมายเยอรมันเข้าปรับใช้ในลักษณะเทียบเคียง (analogy) แก่ผลของ
ข้อตกลงเลิกสัญญาดังกล่าว ทั้งน้ีระบบกฎหมายเยอรมันมีการแบ่งแยกอย่างชัดเจนระหว่างผลของ
การเลิกสัญญาทั่วไปและผลของการเลิกสัญญาที่ก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองอีกด้วย และด้วยเหตุที่ผลของการ
เลิกสัญญาโดยปริยายมักมิได้มีการตกลงกันไว้อย่างชัดเจนทําให้คาดว่าศาลเยอรมันน่าจะนําผลของ
การใช้สิทธิเลิกสัญญาทั่วไปและผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาที่ก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองแล้วแต่กรณี เข้า
ปรับใช้โดยอนุโลมในลักษณะเทียบเคียงแก่ผลของการเลิกสัญญาโดยปริยายอีกด้วย และตามระบบ
กฎหมายเยอรมันน้ัน การทําคําเสนอขอเลิกสัญญาถือเป็นคําขอทําสัญญาในทางทรัพย์ซึ่งต้องมีความ
เคร่งครัดในการจัดทําที่ชัดเจนและแน่นอนมากกว่าคําขอทําสัญญาทั่วไปและอาจกล่าวได้ว่าคําเสนอ
ขอเลิกสัญญาต้องทําโดยชัดแจ้งเท่าน้ันจะทําโดยปริยายมิได้ ส่วนคําสนองรับให้เกิดเป็นการเลิกสัญญา
อาจกระทําได้ทั้งโดยชัดแจ้งและปริยาย ทั้งน้ีการทําคําสนองโดยปริยายในความหมายท่ีว่าไม่
จําเป็นต้องบอกกล่าวคําสนองกลับไปยังผู้ทําคําเสนอในทํานองเดียวกับระบบกฎหมายไทยเนื่องจาก
ผู้ทําคําเสนอแสดงเจตนายกเว้นเอาไว้หรือมีปกติประเพณีว่าไม่ต้องทําคําสนอง และถือข้อยกเว้นหลัก
ทั่วไปที่คําสนองต้องมีการบอกกล่าวกลับไปยังผู้ทําคําเสนอในกรณีคําสนองได้แสดงเจตนาต่อบุคคลที่
ไม่อยู่ต่อหน้าเท่าน้ัน อย่างไรก็ตามในกรณีที่คําเสนอขอเลิกสัญญาและคําสนองไม่ถูกต้องตรงกันในข้อ
สาระสําคัญ (dissent) โดยทั่วไปเข้าใจว่าการเลิกสัญญาโดยปริยายไม่น่าจะเกิดขึ้นได้ตามข้อ
สันนิษฐานของกฎหมาย และแม้ว่าสัญญาฉบับหน่ึงจะไม่เกิดขึ้นตามข้อสันนิษฐานกฎหมายแต่ถ้า
คู่กรณีทั้งสองเข้าใจว่าสัญญาได้เกิดขึ้นแล้วและมีการปฏิบัติชําระหน้ีตามสัญญาต่อกัน ศาลเยอรมันก็มี
แนวโน้มที่จะนําการชําระหนี้ที่เกิดขึ้นระหว่างคู่กรณีเป็นข้อสันนิษฐานว่าคู่สัญญามีเจตนาที่แท้จริงใน
การเข้าทําสัญญา (presumed intention) และบังคับไปตามสัญญาน้ันอีกด้วย ด้วยเหตุน้ีถ้าคู่กรณี
แห่งสัญญามีเจตนาที่แท้จริงร่วมกันในที่ประสงค์ที่จะระงับสัญญาไปอย่างเด็ดขาด แม้จะมิได้ตกลงกัน
ให้ชัดเจนในเรื่องผลในทางกฎหมายของการเลิกสัญญาไม่ว่าจะให้สัญญาสิ้นสุดไปในอนาคตหรือให้
สัญญาระงับสิ้นไปในลักษณะย้อนหลังและเกิดการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีก็ตาม และมีการชําระ
หน้ีเพ่ือทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืนฐานะเดิมหรือคืนทรัพย์สินประโยชน์ตอบแทนท่ีได้รับจากสัญญาย่อม
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น่าเช่ือได้ว่าข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายน่าจะเกิดขึ้นได้บนฐานแห่งเจตนาที่แท้จริงของคู่กรณีทั้ง
สองฝ่ายได้ 

การศึกษาระบบกฎหมายอังกฤษในเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายทําให้เห็นได้ว่า
ข้อตกลงเลิกสัญญา (termination agreement) ถือเป็นช่องทางหน่ึงที่ทําให้สัญญาเลิกกันได้ด้วย
เจตนาของคู่สัญญาสองฝ่าย ทั้งน้ีกระบวนการเกิดขึ้นของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยทั่วไปย่อมพิจารณา
จากหลักการทําคําเสนอและคําสนองที่ถูกต้องตรงกันและคู่สัญญาแห่งข้อตกลงเลิกสัญญาต้องมีการ
แลกเปลี่ยนสินจ้าง (consideration) ต่อกันอีกด้วย อย่างไรก็ตามการเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบ
กฎหมายอังกฤษก็อาจเกิดขึ้นได้จากการกระทําของคู่สัญญาที่เข้าลักษณะของการละทิ้งสัญญา 
(abandon of contract) ซึ่งหลักการดังกล่าวปรากฏอยู่ในความเห็นของผู้พิพากษาศาลคอมมอนลอว์
ใ นค ดี  Paal Wilson & Co A/ S v.  Partenreederei Hannah Blumenthal, The Hannah 
Blumenthal [1983] โดยการละทิ้งสัญญาอาจเกิดขึ้นได้จากการที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงกระทําการ
บางอย่างที่ทําให้อีกฝ่ายหน่ึงเช่ือถือได้โดยชอบด้วยเหตุผลว่าคู่สัญญาฝ่ายน้ันมีเจตนาที่จะละทิ้งสัญญา 
และคู่สัญญาฝ่ายที่กล่าวอ้างการละทิ้งสัญญาย่อมมีภาระพิสูจน์ให้เห็นถึงการกระทําของอีกฝ่ายที่ถือว่า
ละทิ้งสัญญาด้วย อีกทั้งการละทิ้งสัญญาเข้าใจว่าเป็นการกระทําที่เข้าลักษณะกฎหมายปิดปาก 
(promissory estoppel) ซึ่งเป็นข้อยกเว้นที่คู่กรณีอาจเปลี่ยนแปลงความสัมพันธ์ทางสัญญาได้ใน
ภายหลังโดยไม่จําเป็นต้องมีการแลกเปลี่ยนสินจ้าง (consideration) ต่อกันอีก นอกจากน้ีคําสนองใน
ระบบกฎหมายอังกฤษอาจกระทําได้โดยปริยายในความหมายที่ว่าไม่จําเป็นต้องมีการบอกกล่าวคํา
สนองกลับไปยังผู้ทําคําเสนอในกรณีที่ผู้ทําคําสนองได้ทําคําสนองโดยผ่านทางไปรษณีย์ตามหลัก 
‘postal rule’ อันเป็นเอกลักษณ์ของระบบคอมมอนลอว์ ด้วยเหตุน้ีการส่งคําสนองเข้าสู่ระบบ
ไปรษณีย์ย่อมมีผลทําให้เกิดเป็นสัญญาขึ้นทันทีแม้ว่าผู้ทําคําเสนอจะยังไม่ทราบถึงการทําคําสนองนั้น
ก็ตาม 
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บทท่ี 5 
บทวิเคราะห์และเปรียบเทียบปัญหาของการเลิกสัญญาโดยปริยาย 

ในระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายต่างประเทศ 
 
5.1 ความนํา 
 

การเลิกสัญญาโดยปริยายในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีเข้าใจว่าอาจแบ่งแยกได้เป็นกรณีการเลิก
สัญญาด้วยเหตุสําคัญสองประการซึ่งได้แก่ ประการที่หน่ึงเป็นการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายจาก
คู่สัญญาฝ่ายที่มีสิทธิฝ่ายเดียว ประการที่สองเป็นการทําข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายท่ีเกิดจากความ
สมัครใจของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายซึ่งอาจเร่ิมต้นจากกรณีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงคําเสนอขอเลิกสัญญาที่ชัดแจ้ง
และอีกฝ่ายคําสนองโดยปริยาย และกรณีที่คู่สัญญาทั้งสองเลิกสัญญาโดยพฤติการณ์ 

ทั้งน้ีในบทวิเคราะห์จะได้ทําการนําหลักกฎหมายต่างประเทศทั้งในระบบกฎหมาย
เยอรมันและอังกฤษที่เก่ียวข้องกับเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายเข้าวิเคราะห์และเปรียบเทียบให้เห็น
ข้อดีและข้อเสียความสัมพันธ์ของระบบกฎหมายสัญญาทั้งสามระบบในเร่ืองการเลิกสัญญาโดยปริยาย 
อีกทั้งจะได้นํากฎหมายต่างประเทศท่ีได้ศึกษาข้างต้นเข้าทดลองแก้ไขปัญหาที่เคยเกิดขึ้นจริงตามที่
ปรากฏในคําพิพากษาเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายไทยอีกด้วย 
 
5.2 ปัญหาเรือ่งการใชส้ิทธเิลิกสญัญาโดยปริยาย 
 

5.2.1 ลักษณะทางกฎหมายของการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยาย 
การใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายตามระบบกฎหมายไทยเข้าใจว่าเกิดขึ้นจากเหตุตามข้อ

สัญญาและบทบัญญัติกฎหมายตามมาตรา 386 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งทําให้คู่สัญญา
ฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเลิกสัญญาโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียว ส่วนการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบ
กฎหมายเยอรมันที่เรียกว่า ‘Rücktritt’ ในเบื้องต้นย่อมเกิดขึ้นจากคู่สัญญามีสิทธิตามข้อสัญญาและ
บทบัญญัติกฎหมายเช่นเดียวกันกับกฎหมายไทยตามท่ีกําหนดในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
มาตรา 323 วรรคหน่ึง1 แต่ทั้งน้ีสิทธิเลิกสัญญาตามบทบัญญัติกฎหมายโดยท่ัวไปในระบบกฎหมาย

                                           
1 BGB Section 346 Effects of revocation 
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เยอรมันย่อมเกิดขึ้นจากการผิดหน้าที่ซึ่งมีความสําคัญสองประการซึ่งได้แก่ การผิดหน้าที่ในการชําระ
หน้ี (breach of duties of performance) และการผิดหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังป้องกัน 
(breach of duties of care)2 แต่สําหรับระบบกฎหมายอังกฤษน้ัน การใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียว
ย่อมมีเหตุจากบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ออกโดยรัฐสภา หรือเหตุตามข้อสัญญาที่
คู่กรณีแห่งสัญญาได้ตกลงกันไว้ หรือเหตุตามหลักกฎหมายทั่วไป (general law) ที่ถูกพัฒนาข้ึนจาก
ศาลคอมมอนลอว์ แล้วแต่กรณี3  

สําหรับข้อพิจารณาในเรื่องวัตถุประสงค์ของการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียว
โดยปริยายในระบบกฎหมายไทยนั้น วัตถุประสงค์ในทางอัตวิสัยของนิติกรรมการใช้สิทธิเลิกสัญญา
ฝ่ายเดียวดังกล่าวเป็นเร่ืองยากท่ีจะวินิจฉัยให้ชัดเจนลงไปได้เน่ืองจากเป็นเป้าหมายหรือมูลเหตุจูงใจ
ส่วนบุคคลของคู่สัญญาฝ่ายที่มีสิทธิเลิกสัญญา4 แต่ในส่วนของวัตถุประสงค์ในทางภาวะวิสัยอาจ
พิจารณาได้จากเป้าหมายหรือประโยชน์สุดท้ายที่คู่กรณีคาดหมายจะได้รับโดยตรงจากนิติกรรมที่
จัดทําขึ้น กล่าวคือ “หน้ี” หรือหน้าที่อันพึงต้องปฏิบัติชําระแก่อีกฝ่ายในกรณีของนิติกรรมฝ่ายเดียว5 
และเมื่อมาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้บัญญัติผลในทางสารบัญญัติของการใช้
สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดยกําหนดให้คู่กรณีทั้งสองต่างมีหน้าที่ต้องกระทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่
ฐานะเดิม ด้วยเหตุน้ีทําให้เข้าใจได้ว่าการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายของคู่สัญญาฝ่ายที่มี
สิทธิมีวัตถุประสงค์ในทางภาวะวิสัยที่มุ่งให้เกิดผลเป็นการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีย้อนหลังไปใน
เวลาที่เข้าทําสัญญา อย่างไรก็ตามมีแนวความเห็นที่โต้แย้งการใช้สิทธิเลิกสัญญาในสัญญาที่มีลักษณะ
ต่อเน่ืองน้ันจะถือว่ามีวัตถุประสงค์ที่มุ่งให้เกิดผลเป็นกลับคืนคืนสู่ฐานะเดิมมิได้ เน่ืองจากคู่กรณีใน

                                           
(1) If one party to a contract has contractually reserved the right to revoke 

or if he has a statutory right of revocation, then, in the case of revocation, performance 
received and emoluments taken are to be returned. 

2 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, The German 
Law of Contract:  A Comparative Treatise, 2nd Edition (Oregon:  Hart Publishing, 2006) 
pp. 421-432. 

3 Stephen A.  Smith, Aitiyah’ s Introduction to the Law of Contract, 6th 
Edition, (Oxford: Clarendon Press, 2005) p. 196. 

4 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 21 แก้ไขเพ่ิมเติม 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2560) น. 65-66 

5 เพ่ิงอ้าง, น. 64, 307. 
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สัญญาที่ก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองไม่ได้มีความประสงค์ที่จะให้มีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเช่นน้ัน เพราะการ
ชําระหน้ีของแต่ละฝ่ายได้ต่างตอบแทนจนสมประโยชน์แก่ทั้งสองฝ่ายตลอดระยะเวลาตามสัญญาไป
แล้ว ด้วยเหตุน้ีจึงไม่มีเหตุผลใดท่ีการใช้สิทธิเลิกสัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ืองจะมีวัตถุประสงค์ที่มุ่งให้
เกิดการกลับคืนสู่ฐานะเดิม แต่ประสงค์ที่จะสิ้นสุดการชําระหน้ีที่อาจเกิดมีขึ้นในอนาคตเท่าน้ัน6 ซึ่ง
ผู้เขียนมีความเห็นในทํานองเดียวกันว่าการใช้สิทธิเลิกสัญญาทั่วไปและการใช้สิทธิเลิกสัญญาที่มี
ลักษณะต่อเน่ืองน่าจะมีความแตกต่างกันระหว่างวัตถุประสงค์ของการเลิกสัญญาทั้งสองกรณีดังกล่าว 
แต่ในกรณีการใช้สิทธิเลิกสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมันน้ัน การใช้สิทธิเลิกสัญญามีจุดมุ่งหมายหลัก 
(main aim) ที่จะทําให้คู่สัญญาฝ่ายที่มิได้ผิดสัญญายุติความผูกพันตามสัญญาเม่ืออีกฝ่ายกระทําผิด
หน้าที่ตามสัญญาโดยไม่แขวนสิทธิหน้าที่ตามสัญญาของตนเพื่อรอการชําระหนี้ที่ไม่มีวันได้รับจากฝ่าย
ที่ผิดสัญญา และด้วยเหตุน้ีการเลิกสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมันจึงมีวัตถุประสงค์ที่สําคัญ (main 
purpose) สองประการ กล่าวคือประการท่ีหน่ึงเป็นการมุ่งให้เกิดการระงับสิ้นไปซึ่งหน้าที่ของคู่สัญญา
ฝ่ายที่เลิกสัญญาจากการชําระหน้ีตอบแทน และประการที่สองทําให้คู่สัญญากลับคืนสู่ฐานะเดิมมาก
ที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ และด้วยเหตุน้ีการเลิกสัญญาโดยทั่วไปจึงก่อให้เกิดผลสองที่สําคัญประการ 
ประการที่หน่ึงการเลิกสัญญาทําให้หน้าที่ปฏิบัติชําระหน้ีตามสัญญาของคู่สัญญาสิ้นสุดโดยไม่มีผล
ย้อนหลัง (ex nunc) ประการที่สองทําให้หน้าที่ในการปฏิบัติชําระหน้ีดังกล่าวได้เปลี่ยนรูปหรือเกิดผล
ย้อนกลับไปเป็นหน้าที่ในการทําให้กลับคืนซึ่งการชําระหน้ี (duties of restitution of performance
) ซึ่งเรียกว่าการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของความสัมพันธ์ทางหน้ี (restitutionary relationship of 
obligation) หรือ ‘Rückgewährschuldverhältnis’7 และถือเป็นอํานาจโดยชอบด้วยกฎหมาย 
(Gestaltungsrecht) ของคู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิดสัญญาแต่เพียงฝ่ายเดียว (unilateral act) ที่จะ
เปลี่ยนแปลงความสัมพันธ์ทางหน้ีตามสัญญา8 แต่ทั้งน้ีการใช้สิทธิเลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อให้เกิดหน้ี
อย่างต่อเน่ือง (continuing contract) มิได้มีวัตถุประสงค์ที่มุ่งจะเปลี่ยนแปลงหน้าที่ในการปฏิบัติ
ชําระหน้ีให้เปลี่ยนรูปหรือเกิดผลย้อนกลับไปเป็นหน้าที่ในการทําให้กลับคืนซึ่งการชําระหน้ีแต่ประการ
ใด เน่ืองด้วยการเลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองไป หรือ  ‘Dauerschuldverhältnisse’ 
เช่น สัญญาเช่า สัญญาเช่าในลักษณะเก็บกิน สัญญาเข้าหุ้นส่วน และสัญญาจ้างแรงงาน เป็นต้น เป็น

                                           
6 จตุพล หวังสู่วัฒนา, “ผลของการเลิกสัญญาต่างตอบแทน,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2540) น. 68-69. 
7 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

pp. 420, 432-433. 
8 Ibid., p. 420. 
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ข้อยกเว้นที่ไม่อาจนําการกลับคืนสู่ฐานะเดิม (regime of restitution) ตามมาตรา 346 ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน เข้ามาปรับใช้แก่สัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ือง9 เน่ืองจากการใช้สิทธิ
เลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองถือเป็นสิทธิในกรณีเฉพาะที่เรียกว่า ‘außerordentliche 
kündigung’ หมายถึงสิทธิบอกล่วงหน้าเพ่ือเลิกสัญญาในกรณีพิเศษ (an extra ordinary right to 
giving notice) ตามที่บัญญัติไว้ตามที่มาตรา 31410 ทําให้การเลิกสัญญาที่ก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองย่อมไม่
ก่อให้เกิดผลย้อนหลัง (no retroactive effect)11 แต่ในทางกลับกันการใช้สิทธิเลิกสัญญาในระบบ
กฎหมายอังกฤษต้ังอยู่บนฐานของแนวคิดคลาสสิก (classical tradition) ที่ต้องการให้การใช้สิทธิเลิก

                                           
9 Ibid., p. 436. 
10 BGB Section 314 Termination, for a compelling reason, of contracts for 

the performance of a continuing obligation 
( 1)  Each party may terminate a contract for the performance of a 

continuing obligation for a compelling reason without a notice period.  There is a 
compelling reason if the terminating party, taking into account all the circumstances 
of the specific case and weighing the interests of both parties, cannot reasonably be 
expected to continue the contractual relationship until the agreed end or until the 
expiry of a notice period. 

( 2)  If the compelling reason consists in the breach of a duty under the 
contract, the contract may be terminated only after the expiry without result of a 
period specified for relief or after a warning notice without result.  Section 323 ( 2) 
number 1 und 2 applies, with the necessary modifications, as regards the dispensability 
of specifying a period for such relief and as regards the dispensability of a warning 
notice. Specifying a period for relief and issuing a warning notice can also be dispensed 
with if special circumstances are given which, when the interests of both parties are 
weighed, justify immediate termination. 

( 3)  The person entitled may give notice only within a reasonable period 
after obtaining knowledge of the reason for termination. 

(4) The right to demand damages is not excluded by the termination. 
11 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

p. 437. 
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สัญญาเกิดขึ้นจากการตัดสินใจและเจตนาท่ีแท้จริงของคู่กรณีฝ่ายที่ต้องเสียหาย (the exercise of 
choices and internal behavior)12 และทางเลือกของคู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิดที่มีต่อฝ่ายที่ผิด
สัญญาย่อมได้แก่ ประการที่หน่ึงการตอบรับต่อการผิดสัญญาที่มีลักษณะไม่ประสงค์ที่จะผูกพันตาม
สัญญาของฝ่ายที่ผิดสัญญา (acceptance of repudiation) และให้มีผลเป็นการเลิกสัญญาเกิดขึ้น 
(termination) หรือประการท่ีสองไม่ตอบรับการผิดสัญญาดังกล่าวและขอให้ปฏิบัติตามสัญญาต่อไป 
(affirmation of contract) และด้วยเหตุน้ีการใช้สิทธิเลิกสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายที่มีสิทธิต้องมุ่งที่จะ
ทําให้ความผูกพันตามสัญญาสิ้นสุดลงอย่างเด็ดขาด และมีผลเป็นการละเว้นไม่ใช้สิทธิที่จะขอให้ปฏิบัติ
ตามสัญญาต่อไปอีกด้วย (waiver by election)13  

5.2.2 วิธีการใช้สิทธิเลิกสญัญาโดยปริยาย 
สําหรับวิธีการใช้สิทธิเลิกสัญญาในระบบกฎหมายไทยถือเป็นการแสดงเจตนาทํานิติ

กรรมที่มุ่งให้เกิดการเคลื่อนไหวในสิทธิในลักษณะให้เกิดการระงับสิทธิหน้าที่ตามสัญญาที่ต้องสื่อสาร
เจตนาให้แก่อีกฝ่ายได้รับรู้โดยการแจ้งหรือการบอกกล่าว14 ทั้งน้ีการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยาย
ต้ังอยู่บนหลักอิสระในทางแพ่ง (private autonomy) ทําให้ผู้แสดงเจตนาสามารถเลือกวิธีการแสดง
เจตนาได้ตามที่ตนเองต้องการ15 แต่อย่างน้อยที่สุดการใช้สิทธิเลิกสัญญาต้องมีการกระทําที่ทําให้คาด
เห็นหรือสันนิษฐานได้ด้วยเหตุผลโดยชอบว่าผู้ใช้สิทธิเลิกสัญญามีเจตนาประสงค์ต่อสิ่งใด16 และความ
ผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาย่อมแตกต่างกันไประหว่างการแสดงเจตนาต่อบุคคลที่อยู่เฉพาะหน้าหรือ
ต่อบุคคลที่ไม่อยู่เฉพาะหน้าแล้วแต่กรณี17 การใช้สิทธิเลิกสัญญาต่อบุคคลที่อยู่เฉพาะหน้าจะมีผล

                                           
12 Stephen A. Smith, supra note 3, pp. 203-204. 
13 Ewan Mckendrick, Contract Law, 11th Edition ( London:  Palgrave, 2015) 

pp. 334-336. 
14 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 7 แก้ไข

เพ่ิมเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์ (โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556) น. 128-129, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, 
น. 26. 

15 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 144, และดู จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้าง
แล้ว เชิงอรรถที่ 14, น. 27-28 และ 148-150. 

16 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 149. 
17 เพ่ิงอ้าง, น. 146-149. 
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ต่อเมื่อผู้รับเจตนาได้ทราบถึงเจตนาเลิกสัญญาของผู้มีสิทธิเลิกสัญญาซึ่งต้ังอยู่ทฤษฏีรู้เจตนา18 หรือ
หลักการทราบเจตนา (principle of perception)19 ถ้าการใช้สิทธิเลิกสัญญาต่อบุคคลที่ไม่อยู่เฉพาะ
จะมีผลเมื่อเจตนาเลิกสัญญาได้ส่งไปถึงผู้รับเจตนาซึ่งต้ังอยู่บนฐานของทฤษฏีรับเจตนา20 หรือ
หลักการรับเจตนา (principle of reception)21 ด้วยเหตุน้ีทําการใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดย
ปริยายในระบบกฎหมายไทยอาจกระทําได้โดยปริยาย แต่อย่างน้อยที่สุดต้องมีการสื่อสารการแสดง
เจตนาเลิกสัญญาให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายได้ทราบ 

และในทํานองเดียวกันน้ันการใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวตามระบบกฎหมายเยอรมันถือ
เป็นการแสดงเจตนาทํานิติกรรมหรือ ‘Rechtsgeschäft’ ที่ต้ังอยู่บนหลักอิสระทางแพ่ง และถือเป็น
การแสดงเจตนาทํานิติกรรมฝ่ายเดียว (one-side legal transaction) ทั้งน้ีการใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่าย
เดียวไม่ก่อให้เกิดความสัมพันธ์ในทางหน้ีระหว่างผู้แสดงและผู้รับการแสดงเจตนา22 แต่เป็นอํานาจโดย
ชอบด้วยกฎหมาย (Gestaltungsrecht) ของคู่สัญญาที่มิได้เป็นฝ่ายผิดสัญญาที่จะเปลี่ยนแปลงซ่ึง
ความสัมพันธ์ทางหน้ีตามสัญญาน้ัน23 ด้วยเหตุน้ีการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมาย
เยอรมันต้ังอยู่บนหลักอิสระทางแพ่งเช่นเดียวกันระบบกฎหมายไทย คู่กรณีที่มีสิทธิเลิกสัญญาอาจ
แสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายได้เช่นเดียวกัน แต่อย่างไรก็ตามการใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่าย
เดียวถือเป็นรูปแบบหน่ึงของการแสดงเจตนาหรือ ‘Willenserklärung’ ที่อยู่ภายใต้หลักกฎหมาย
ทั่วไป  (General Part) ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน24 และเข้าใจว่าการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิก
สัญญาโดยปริยายถือเป็นการแสดงเจตนาที่ต้องมีการบอกกล่าวให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายซึ่งเป็นบุคคลที่
เฉพาะเจาะจงได้รับทราบหรือ ‘empfangsbedürftig’25 ถ้าคู่สัญญาฝ่ายที่จะถูกบอกเลิกสัญญาเป็น

                                           
18 เพ่ิงอ้าง, น. 146. 
19 จิตติ ติงศภัทิย์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา ว่าด้วย

สัญญา บรรพ 2 มาตรา 354 – 394, ปรับปรุงโดย ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ (กองทุนศาสตราจารย์จิตติ 
ติงศภัทิย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551) น. 34. 

20 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 151.  
21 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น. 34. 
22 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

p. 27. 
23 Ibid., p. 420. 
24 Ibid., p. 67. 
25 Ibid. 
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บุคคลที่ไม่อยู่ต่อหน้า (inter absente) การใช้สิทธิเลิกสัญญาจะมีผลเมื่อเน้ือหาแห่งการบอกเลิก
สัญญาได้ถูกส่งไปถึงคู่สัญญาอีกฝ่ายหรืออาจกล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่าการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญา
จะมีผลต่อเมื่อไ ด้ถูกส่งไปอยู่ขอบเขตความรับรู้ของผู้ รับเจตนา (sphere of influence of 
addressee)26  

แต่ในทางกลับกันการใช้สิทธิเลิกสัญญาในระบบกฎหมายอังกฤษ (right to election) 
มีความแตกต่างไปจากระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน เน่ืองจากการใช้สิทธิเลิกสัญญา
ในระบบกฎหมายอังกฤษมีพ้ืนฐานจากแนวคิดคลาสสิก (classical tradition) ที่การใช้เลิกสัญญาจะ
เกิดขึ้นได้จากการที่ผู้มีสิทธิเลิกสัญญาตอบรับ (accept) ต่อการผิดสัญญาที่มีลักษณะแสดงให้เห็นถึง
ความไม่ประสงค์ที่จะผูกพันตามสัญญาของฝ่ายที่ผิดสัญญา (repudiatory breach) ซึ่งการตอบรับ
ความประสงค์ที่จะเลิกสัญญาของฝ่ายที่ผิดสัญญาเช่นว่าน้ันไม่มีรูปแบบที่เฉพาะเจาะจง แต่การสื่อสาร
ด้วยวิธีการอ่ืนหรือด้วยการกระทําที่ทําให้ฝ่ายผู้ผิดสัญญาเข้าใจได้อย่างชัดเจนว่าต้องการให้สัญญา
สิ้นสุดลงก็เพียงพอแล้วที่จะให้สัญญาเลิกกัน27 และด้วยเหตุที่การนิ่ง (silence) ย่อมไม่ถือเป็นการ
กระทําใดๆ ตามหลักทั่วไปและไม่อาจถือว่าเป็นการตอบรับให้มีการเลิกสัญญา แต่อาจกระทําการ
อย่างหน่ึงอย่างใดของคู่สัญญาอาจถูกพิจารณาได้ว่าเป็นคําสนองรับให้เลิกสัญญา เช่น ผู้รับจ้างไม่กลับ
เข้ามาทํางานอีกเลยหลังจากที่ถูกผู้ว่าจ้างขับไล่ออกจากสถานที่ทํางาน เป็นต้น แต่เพ่ือหลีกเลี่ยงความ
ไม่แน่นอนดังกล่าวจึงทําให้คู่สัญญาที่จะเลิกสัญญามักได้รับคําแนะนําให้แสดงเจตนาตอบรับให้เลิก
สัญญาด้วยความชัดเจนและแน่นอน (explicit) 28 นอกจากน้ีอีกฝ่ายที่มีสิทธิเลิกสัญญาอาจตอบรับ
ความประสงค์ดังกล่าว (accept the repudiation) ด้วยการฟ้องร้องเพ่ือเรียกค่าเสียหายหรือขอให้
ยุติความผูกพันตามสัญญาที่อาจเกิดมีขึ้นในอนาคตได้อีกด้วย29 

กล่าวโดยสรุปคือไม่ว่าในระบบกฎหมายไทย เยอรมัน หรืออังกฤษน้ัน การใช้สิทธิเลิก
สัญญามีความสําคัญอยู่ที่การสื่อสารการแสดงเจตนาที่จะใช้สิทธิเลิกสัญญาดังกล่าวให้คู่สัญญาฝ่ายที่
จะถูกเลิกสัญญาได้ทราบหรืออาจทราบได้ว่ามีเจตนาเช่นว่าน้ัน 

                                           
26 Ibid., p. 69. 
27 Ewan Mckendrick, Contract Law:  Text, Cases, and Material, 3rd Edition 

(Clarendon: Oxford University Press) p. 816, see also Vitol SA v. Norelf Ltd [1996] AC 
800, 810. 

28 Ibid., p. 817. 
29 Denmark Production Ltd v. Boscobel Production Ltd [1968] 3 All ER 513, 

Cited in Stephen A. Smith, supra note 3, p. 203. 
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5.2.3 ผลของการใชส้ิทธเิลกิสัญญาโดยปริยาย 
ผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาในระบบกฎหมายไทยบัญญัติอยู่ในมาตรา 391 ซึ่งกําหนด

คู่กรณีมีหน้าที่ต้องทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมที่เป็นอยู่ในเวลาก่อนเข้าทําสัญญา และถือเป็น
ผลในทางกฎหมายของการใช้สิทธิเลิกสัญญาทั่วไป และสาเหตุที่กฎหมายกําหนดให้คู่กรณีแต่ละฝ่าย
ต้องทําให้อีกฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะเดิมและคืนทรัพย์สินและประโยชน์ที่ได้รับจากสัญญาทั้งหมดให้แก่อีก
ฝ่ายน้ันเน่ืองจากการใช้สิทธิเลิกสัญญาส่งผลทําให้สัญญาระงับสิ้นย้อนหลังไปตั้งแต่เวลาที่เข้าทํา
สัญญาและสัญญาที่เป็นฐานรองรับการชําระหน้ีที่ได้กระทําไปจึงไม่มีอยู่อีกต่อไป30 และด้วยเหตุที่
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมิได้มีการแบ่งแยกผลของการเลิกสัญญา
ระหว่างการเลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีให้ต้องปฏิบัติชําระคราวหน่ึงคราวเดียวและการเลิกสัญญาที่
ก่อหน้ีให้ต้องปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ือง ทําให้อาจเกิดผลในทางกฎหมายที่ไม่เหมาะสมเม่ือนําหลักการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมเข้าปรับใช้แก่การเลิกสัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ือง เช่น สัญญาเช่า สัญญาเช่าซื้อ 
สัญญาจ้างแรงงาน เป็นต้น เน่ืองจากการกลับคืนสู่ฐานะเดิมมีลักษณะย้อนหลังจะมีผลทําให้เกิดการ
รื้อฟ้ืนหน้ีที่ระงับสิ้นแล้วในอดีตขึ้นมาอีกครั้ง31 คู่กรณีที่เลิกสัญญาที่ก่อหน้ีต่อเน่ืองจึงมิได้มีเจตนาที่จะ
เรียกการชําระหน้ีที่ทําลงไปแล้วคืนแต่ต้องการให้สัญญาและหนี้ที่อาจเกิดมีขึ้นในอนาคตสิ้นสุดลง
เท่าน้ัน อีกทั้งคู่กรณีต้องเสียค่าใช้จ่ายในการคืนทรัพย์โดยใช่เหตุและมีความยุ่งยากในการคิดคํานวณ
เงินที่ต้องชดใช้เพ่ือให้อีกฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะเดิมทําให้เกิดผลเสียต่อเศรษฐกิจในภาพรวมอีกด้วย32 
และในบางกรณีการกลับคืนสู่ฐานะเดิมทําให้คู่กรณีฝ่ายหน่ึงได้เปรียบอีกฝ่ายหน่ึงขึ้นได้ เช่น ผู้ให้เช่าที่
บอกเลิกสัญญาเช่าต้องคืนเงินค่าเช่าและดอกเบ้ียให้แก่ผู้เช่า เป็นต้น33  

และในทางกลับกันระบบกฎหมายเยอรมันได้มีการแบ่งแยกผลในทางสารบัญญัติ
ระหว่างการเลิกสัญญาที่มีลักษณะทั่วไปและการเลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองเอาไว้อย่าง

                                           
30 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 489-497.  
31 โปรดดู จตุพล หวังสู่วัฒนา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น. 67-71, และดู จิ๊ด เศรษฐบุตร

, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 14, น. 286-287, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, น. 
498-499. 

32 จตุพล หวังสู่วัฒนา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น. 67-71. 
33 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, คําอธิบายซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให้ พร้อมคําอธิบายในส่วน

ของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 และกฎหมายใหม่ที่เก่ียวข้อง, พิมพ์ครั้ง
ที่ 6 แก้ไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2556) น. 149-151. 
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ชัดเจน โดยผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาทั่วไปบัญญัติอยู่ในมาตรา 34634 ประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน ซึ่งกําหนดให้คู่กรณีเกิดการกลับคืนสู่ฐานะเดิม (restitutio in intergrum) และคู่กรณีแต่ละ
ฝ่ายจะถูกคาดหมายให้ส่งมอบคืนประโยชน์ทั้งหลายที่ตนได้รับมาจากอีกฝ่าย และในส่วนของการใช้
สิ ท ธิ เ ลิ ก สั ญ ญ า ที่ มี ลั ก ษ ณ ะ ก่ อ ห น้ี อ ย่ า ง ต่ อ เ น่ื อ ง  ( continuing contract)  ห รื อ 
‘Dauerschuldverhältnisse’  ถือข้อยกเว้นที่ ไม่อาจนําการกลับคืนสู่ ฐานะเดิม  ( regime of 
restitution) ตามมาตรา 346 เข้ามาปรับใช้แก่สัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ืองซึ่งหมายถึงสัญญาที่แต่ละ
ฝ่ายไม่สามารถปฏิบัติชําระหน้ีให้เสร็จสิ้นในคราวเดียวแต่ต้องมีการปฏิบัติชําระหน้ีอย่างต่อเน่ืองไปใน
ช่วงเวลาหนึ่ง เช่น สัญญาเช่า สัญญาเช่าในลักษณะเก็บกิน สัญญาเข้าหุ้นส่วน และสัญญาจ้างแรงงาน 
เป็นต้น35 ทั้งน้ีการใช้เลิกสัญญาที่เหตุจากการท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่าฝืนต่อสัญญาที่ก่อหน้ีอย่างต่อเน่ือง
ถือเป็นสิทธิในกรณีเฉพาะ (special right) ที่ เรียกในภาษาเยอรมันว่า ‘außerordentliche 
kündigung’ ซึ่งหมายถึง สิทธิบอกล่วงหน้าเพ่ือเลิกสัญญาในกรณีพิเศษ (an extra ordinary right 

                                           
34 BGB Section 346 Effects of revocation 
(1) If one party to a contract has contractually reserved the right to revoke 

or if he has a statutory right of revocation, then, in the case of revocation, performance 
received and emoluments taken are to be returned. 

(2) In lieu of restitution or return, the obligor must provide compensation 
for value, to the extent that 1. restitution or return is excluded by the nature of what 
has been obtained, 2.  he has used up, disposed of, encumbered, processed or 
redesigned the object received, 3.  the object received has deteriorated or has been 
destroyed; but deterioration that is caused by the object being used in accordance 
with its intended use is not taken into account. 

If consideration is specified in the contract, then this is to be used as a 
basis when the compensation for value is calculated; if compensation for value for the 
benefit of use of a loan is to be paid, it can be shown that the value of the benefit of 
use was lower. 

35 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 
p. 436. 
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to giving notice) ตามท่ีบัญญัติไว้ตามที่มาตรา 31436 วรรคหน่ึง ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน)37 
และผลของการเลิกสัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ืองย่อมทําให้นิติสัมพันธ์ตามสัญญาสิ้นสุด
ไปในเวลาที่อีกฝ่ายได้รับคําบอกกล่าว (notice is received) กล่าวอีกนัยหน่ึงคือไม่ก่อให้เกิดผล
ย้อนหลัง (no retroactive effect) เน่ืองด้วยเหตุผลสําคัญที่ว่าการชําระหน้ีทั้งหลายได้ทําลงไปใน
อดีตไม่อาจถูกละเลย (cannot be ignored) เพราะเป็นกระทําที่เกิดขึ้นภายใต้ขอบเขตแห่งสิทธิ
หน้าที่ตามสัญญาที่สมบูรณ์38 

                                           
36 BGB Section 314 Termination, for a compelling reason, of contracts for 

the performance of a continuing obligation 
( 1)  Each party may terminate a contract for the performance of a 

continuing obligation for a compelling reason without a notice period.  There is a 
compelling reason if the terminating party, taking into account all the circumstances 
of the specific case and weighing the interests of both parties, cannot reasonably be 
expected to continue the contractual relationship until the agreed end or until the 
expiry of a notice period. 

( 2)  If the compelling reason consists in the breach of a duty under the 
contract, the contract may be terminated only after the expiry without result of a 
period specified for relief or after a warning notice without result.  Section 323 ( 2) 
number 1 und 2 applies, with the necessary modifications, as regards the dispensability 
of specifying a period for such relief and as regards the dispensability of a warning 
notice. Specifying a period for relief and issuing a warning notice can also be dispensed 
with if special circumstances are given which, when the interests of both parties are 
weighed, justify immediate termination. 

( 3)  The person entitled may give notice only within a reasonable period 
after obtaining knowledge of the reason for termination. 

(4) The right to demand damages is not excluded by the termination. 
37 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

p. 437. 
38 Ibid. 
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ทั้งน้ีการใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวในระบบกฎหมายอังกฤษย่อมทําให้คู่สัญญาหลุดพ้นจากการ
ปฏิบัติชําระหน้ีที่อาจเกิดมีขึ้นในอนาคต ด้วยเหตุน้ีทําให้คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดสัญญาไม่จําเป็นต้อง
ยอมรับการชําระหน้ีหรือต้องชําระหน้ีตอบแทนใดๆ แก่อีกฝ่าย และในทางกลับกันก็หน้าที่ในการชําระ
หน้ีของฝ่ายที่ผิดสัญญาย่อมสิ้นสุดลงด้วยเช่นกัน39 กล่าวอีกนัยหน่ึงคือผลทั่วไปของการเลิกสัญญาใน
ระบบกฎหมายอังกฤษทําให้สัญญาสิ้นสุดลงโดยไม่มีผลย้อนหลัง (ex nunc)40 อย่างไรก็ตามหลักการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมก็มีความจําเป็นในการปกป้องประโยชน์และคุ้มครองความเสียหายของคู่กรณีทั้ง
สองฝ่าย แต่ทั้งน้ีอาจกล่าวได้ว่าหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมย่อมใช้บังคับอย่างจํากัดเฉพาะแต่ในกรณี
ที่ฝ่ายผู้ฟ้องคดีไม่ได้รับประโยชน์ใดๆ จากการเข้าทําสัญญา กล่าวอีกนัยหน่ึงคือคู่สัญญาที่เรียกร้องให้
มีการชดใช้ค่าเสียหายเพ่ือการกลับคืนสู่ฐานเดิม (restitutionary claim) ต้องกล่าวอ้างว่าสินจ้างที่
เป็นเหตุให้มีการชําระเงินน้ันได้ระงับสิ้นไปทั้งหมด (the consideration for payment has wholly 
failed)41 และทําให้คู่สัญญาที่ชําระเงินไปอาจเรียกคืนจากอีกฝ่ายได้ตามหลักว่าด้วยลาภมิควรได้ 
(unjust enrichment)42 นอกจากน้ีถ้าคู่สัญญาฝ่ายที่มิได้ผิดสัญญาได้มีการชําระหน้ีอย่างอ่ืนไปแล้วก็
อาจเรียกคืนด้วยเหตุแห่งลาภมิควรได้เพ่ือขอให้ตนได้กลับคืนสู่ฐานะได้43 และแม้ว่าระบบกฎหมาย
อังกฤษจะมิได้มีการแบ่งแยกผลของการเลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระคราวเดียว 
(instantaneous) กับสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ือง (‘successive’ or 
‘continuing’ contract) เหมือนเช่นที่ระบบกฎหมายเยอรมัน แต่ทั้งน้ีผลการเลิกสัญญาที่มีลักษณะ
ก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองน้ันก็มีลักษณะคล้ายคลึงกับระบบกฎหมายเยอรมัน เช่น สัญญาเช่าซื้อ 
(instalment contract) ซึ่งถ้าผู้เช่าซื้อไม่ชําระค่าเช่าซื้องวดใดงวดหน่ึงย่อมทําให้อีกฝ่ายมีสิทธิเลิก

                                           
39 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, Anson’ s Law of 

Contract, 29th Edition (Clarendon: Oxford University Press, 2010) p. 524. 
40  Bank of Boston Connecticut v European Grain & Shipping “ The 

Dominique” [1989] 1 AC 1056, Cited in Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus 
Johnston, supra note 2, p. 432. 

41 Gile v. Ewards (1797) 7 Term Rep 181, Cited in Ewan Mckendrick, supra 
note 27, p. 874, see also Baldry v Marshall [1925] 1 QB 260, Cited in Basil S. Markesinis, 
Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, p. 419 

42 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 39, p. 
525. 

43 Ibid., pp. 524-526, see also Ewan Mckendrick, supra note 27, p. 874. 
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สัญญาโดยไม่มีผลกระทบกระเทือนต่องวดค่าเช่าซื้อที่ได้ชําระไปแล้ว กล่าวอีกนัยหน่ึงคือการเลิก
สัญญาเช่าซื้อในระบบกฎหมายอังกฤษย่อมมีผลทําให้สัญญาสิ้นสุดไปในอนาคตและไม่มีผลย้อนหลัง44  
 
5.3 ปัญหาเรือ่งข้อตกลงเลกิสัญญาโดยปริยาย 
 

5.3.1 ลักษณะทางกฎหมายของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยาย 
ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายไทยถือเป็นสัญญาไม่มีช่ือและไม่ปรากฏ

อยู่ในบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ใดๆ ที่อาจทําให้เห็นสภาพหรือลักษณะในทาง
กฎหมายของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายเอาไว้เลย แต่เข้าใจว่าผลโดยทั่วไปของข้อตกลงเลิกสัญญา
จะทําให้สัญญาระงับสิ้น และข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายไทยจึงถือเป็นนิติกรรม
สองฝ่ายที่ก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิกล่าวคือ การระงับสิทธิและหน้าที่ซึ่งเกิดขึ้นจากสัญญา
ฉบับเดิมอย่างเด็ดขาด ส่วนจะระงับสิ้นไปเมื่อใดหรือผลของการเลิกสัญญาจะเป็นอย่างไรน้ันเข้าใจว่า
เป็นไปตามที่คู่สัญญาได้ตกลงกันในข้อตกลงเลิกสัญญาน้ันๆ45 ซึ่งมีแนวคําวินิจฉัยศาลฎีกาของไทย
ได้แก่ คําพิพากษาฎีกาที่ 4923/2546 เก่ียวกับนายจ้างจัดทําโครงการให้ลูกจ้างลาออกโดยสมัครใจ
เพ่ือรับเงินค่าตอบแทน และที่ 2364/2545, 2641/2543 วินิจฉัยทํานองเดียวกัน และถ้าหากคู่สัญญา
มิได้ตกลงในรายละเอียดเร่ืองผลของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายไว้น้ันจากการศึกษาพบว่าตามแนว
คําพิพากษาศาลฎีกาของไทยวินิจฉัยว่าให้นําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีตามมาตรา 391 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่เป็นเร่ืองผลแห่งการใช้สิทธิเลิกสัญญาแต่เพียงฝ่ายเดียวมาปรับใช้
แก่ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยาย46 โดยไม่มีการแบ่งแยกประเภทของสัญญาที่จะถูกเลิกว่ามีลักษณะที่
ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระคราวเดียวหรือเป็นสัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ือง ซึ่งมีแนว
คําอธิบายในทางตําราโต้แย้งว่าการนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมมาใช้แก่สัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติ

                                           
44 Guenter H.  Treitel, “ Remedies for Breach of Contract,”  International 

Encyclopedia of comparative law, vol.  VII, pt.  2, ch.  16, ed.  Aurther T.  Von Mehren 
(Tübingen: Mohr Siebeck, 2008) s. 16-181. 

45 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 488-489. 
46 เพ่ิงอ้าง, น. 488-489 และ 502-503. 
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ชําระอย่างต่อเน่ืองอาจก่อให้เกิดความไม่เหมาะสม อีกทั้งอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมได้47 ดัง
รายละเอียดที่ได้กล่าวข้างต้น 

และในทํานองเดียวกันข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายเยอรมันเข้าใจว่า
เป็นสัญญาต่างตอบแทนที่ไม่ต้ังอยู่บนฐานของเอกเทศสัญญาใดๆ (atypical) เช่นเดียวกัน และถือเป็น
สัญญาประเภทใหม่ที่ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดถึงสิทธิหน้าที่ตามสัญญาเอาไว้ ด้วยเหตุน้ีทําให้
หลักกฎหมายที่นํามาปรับใช้แก่กรณีมักเกิดจากคําวินิจฉัยของศาล (case law) โดยศาลเยอรมันได้นํา
หลักกฎหมายด้ังเดิมที่อยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเข้ามาปรับใช้ในลักษณะเทียบเคียง (by 
analogy)48 สําหรับผลในทางกฎหมายสารบัญญัติของการใช้สิทธิเลิกสัญญาทั่วไปบัญญัติอยู่ในมาตรา 
346 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งกําหนดให้คู่กรณีเกิดการกลับคืนสู่ฐานะเดิม (restitutio in 
intergrum)49 ส่วนผลในทางกฎหมายสารบัญญัติของการใช้สิทธิเลิกสัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ือง 
(continuing contract) ได้แก่การที่สัญญาสิ้นสุดลงไปในอนาคตโดยไม่มีผลย้อนหลัง50  

สําหรับข้อตกลงเลิกสัญญาในระบบกฎหมายอังกฤษน้ัน คู่สัญญาอาจทําข้อตกลงใน
ภายหลังเพ่ือเลิกสัญญาได้อีกด้วย (termination of contract by agreement) และถือเป็นสัญญาที่
อยู่ภายใต้หลักทั่วไปว่าด้วยการก่อให้เกิดสัญญา (formation of contract) ซึ่งต้องมีการแลกเปลี่ยน
สินจ้างเพ่ือให้ข้อตกลงเลิกสัญญาดังกล่าวมีผลสมบูรณ์อีกด้วย51 ทั้งน้ีกระบวนการเกิดสัญญาตาม
ระบบกฎหมายอังกฤษโดยทั่วไปย่อมเกิดขึ้นจากการจัดทําเสนอและคําสนอง52 ทั้งน้ีหากคู่สัญญาต่าง
ฝ่ายต่างทําคําเสนอขอเลิกสัญญาแก่อีกฝ่ายในลักษณะที่เป็นคําเสนอทั้งสองฝ่าย (cross-offers) แม้จะ
มีเน้ือหาอย่างเดียวกันก็ไม่อาจก่อให้เกิดเป็นสัญญาขึ้นเลย53 ย่ิงกว่าน้ันศาลคอมมอนลอว์ได้เคย

                                           
47 โปรดดู จตุพล หวังสู่วัฒนา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, และดู จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 14, น. 286-287, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 498-499. 
48 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 

pp. 162-163 
49 Ibid., p. 389. 
50 Ibid., p. 437. 
51 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 39, pp. 

111, 462. 
52 Ewan Mckendrick, supra note 27, pp. 48-51. 
53 Tinn v. Hoffmann & Co (1873) 29 LT 271, Cited in Ibid., p. 50, see also 

Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 39, p. 39. 
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วินิจฉัยว่าการที่คู่สัญญาชําระหน้ีล่าช้าอย่างมาก (a long period of delay) หรือการไม่ดําเนินการ
ใดๆ (inactivity) เป็นเวลานานว่าอาจถือได้ว่าเป็นกรณีที่คู่สัญญาตกลงที่จะละทิ้งสัญญา (the parties 
have agreed to abandon their contract) เน่ืองจากพิจารณาจากเหตุผลโดยชอบทําให้เห็นได้ว่า
คู่สัญญาฝ่ายน้ันมีการกระทําหรือพฤติการณ์ที่แสดงให้อีกฝ่ายเข้าใจได้ว่าตกลงที่จะเลิกสัญญา54  

5.3.2 วิธีการทําคาํเสนอขอเลิกสญัญา 
ตามระบบกฎหมายไทยนั้น คําเสนอมีความหมายในทางเทคนิคที่ว่าเป็นคําขอให้ทํา

สัญญา สาระสําคัญของคําเสนอนั้นอยู่ที่ความชัดเจนแน่นอนถึงขนาดที่จะทําให้เกิดสัญญาทันทีเมื่ออีก
ฝ่ายทําคําสนองรับกลับมา และหากคําเสนอไม่มีความชัดเจนแน่นอนเพียงพอย่อมผลทําให้ลดคุณค่า
ของคําเสนอและถือเป็นเพียงคําเช้ือเชิญให้อีกฝ่ายทําคําเสนอเท่าน้ัน55 ด้วยเหตุน้ีทําให้มีแนว
ความเห็นในทางตําราที่ว่าการแสดงเจตนาทําคําเสนอน้ันต้องแสดงออกมาโดยชัดแจ้งเท่าน้ัน และคํา
เสนอจะไม่อาจทําโดยปริยายได้ อย่างไรก็ตามศาสตราจารย์เสนีย์ ปราโมช เคยให้ตัวอย่างในทางตํารา
ที่ทําให้เข้าใจได้ว่าคําเสนออาจกระทําได้โดยปริยาย56 และมีคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ 1013/250957 

                                           
54  Paal Wilson & Co A/ S v.  Partenreederei Hannah Blumenthal, The 

Hannah Blumenthal [ 1983]  1 AC 854, 865, 885, 914, 916, 924, Cited in Jack Beatson, 
Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 39, p. 462. 

55 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 320. 
56 ตัวอย่างเช่น “…ถ้ามีคนส่งเบียร์มา 1 โหลหรือหนังสือราคาแพง 1 เล่มมาให้เราโดย

พฤติการณ์ไม่อาจท่ีจะเห็นได้ว่าเป็นการส่งมาให้เปล่าและอาจถือเป็นคําเสนอจะขายโดยปริยายได้…”, 
อ้างถึงใน เสนีย์ ปราโมช, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 83, น. 36. 

57 คําพิพากษาฎีกาที่ 1013/2498 (ญ.) วินิจฉัยว่า “ศาลฎีกาเห็นว่าการต้ังโรงไฟฟ้า
จําหน่ายกระแสไฟฟ้าเช่นน้ีเป็นกิจการค้าอันเป็นสาธารณูปโภค ซึ่งกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัย
หรือผาสุกแห่งสาธารณชนต้องห้ามมิให้กระทําเว้นแต่ได้รับอนุญาตจากรัฐบาล รัฐบาลจะกําหนด
เ ง่ือนไขที่ เห็น ว่าจํา เ ป็นไ ว้ ด้วยก็ได้ตามนัยแห่งพระราชบัญญั ติควบคุมกิจการค้าขายอัน
กระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณชน พ.ศ. 2471 มาตรา 5 และฉบับที่ 2 
พ.ศ. 2485 ศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญ่เห็นว่าการที่บริษัทจําเลยเรียกเก็บเงินเช่นที่กล่าวแล้วน้ันเป็น
การขัดกับสัมปทานข้อ 16, 18, 20 จะเรียกเงินเก่ียวกับหม้อมิเตอร์เกินกว่าเดือนละ 100 สตางค์ไม่ได้ 
การท่ีบริษัทได้รับสัมปทานเช่นน้ีถือได้ว่าได้ทําคําเสนอแสดงออกต่อบุคคลทั่วไปว่าจะรับบริการต่อ
ประชาชนภายในเขตสัมปทานตามเง่ือนไขในสัมปทาน ฉะน้ันเมื่อผู้ใช้ไฟฟ้าและปฏิบัติตามสัมปทาน
แล้วก็ถือได้ว่าสนองรับคําเสนอของบริษัทจําเลย ก่อให้เกิดนิติกรรมสัญญาผูกพันกันขึ้นระหว่างผู้ขอใช้



Ref. code: 25605701031162SQL

216 
 
วินิจฉัยว่าการได้รับสัมปทานต้ังโรงไฟฟ้าถือเป็นคําเสนอต่อบุคคลทั่วไปว่าจะรับบริการต่อประชาชนที่
มีความประสงค์จะเข้าทําสัญญาตามเง่ือนไขสัมปทาน ทําให้เข้าใจได้ว่าการแสดงเจตนาทําคําเสนอ
อาจกระทําได้โดยปริยายตามแนวคําพิพากษาฎีกาดังกล่าว แต่ทั้งน้ีผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าข้อเท็จจริง
ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 1013/2509 อาจถือได้ว่าเป็นการทําคําสนองโดยไม่มีเง่ือนไขของผู้ให้บริการ
สาธารณูปโภคตามระบบกฎหมายสัญญาเยอรมันซึ่งรายละเอียดจะได้พิจารณาต่อไป แต่ในช้ันน้ีอาจ
กล่าวได้ว่ามีความไม่ลงรอยกันในความเห็นทางตําราของนักกฎหมายไทยและแนวคําวินิจฉัยของศาล
ฎีกาว่าในระบบกฎหมายไทยยอมรับให้การแสดงเจตนาทําคําเสนออาจทําได้โดยปริยายได้หรือไม่ 
นอกจากน้ีคําเสนอถือเป็นรูปแบบหน่ึงของการแสดงเจตนาจึงอยู่ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการ
แสดงเจตนา ซึ่งการมีผลของคําเสนอจะขึ้นอยู่กับว่าคําเสนอได้กระทําต่อบุคคลที่อยู่เฉพาะหน้าหรือไม่
อยู่เฉพาะหน้าอีกด้วย58 แต่อย่างน้อยที่สุดอาจกล่าวได้ว่าคําเสนอขอเลิกสัญญาโดยปริยายต้องมีการ
สื่อสารให้ฝ่ายที่จะถูกบอกเลิกสัญญาได้ทราบถึงการเปลี่ยนแปลงในนิติฐานะตามสัญญาของตนเอง 

อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาลักษณะของคําเสนอในระบบกฎหมายเยอรมันจะเห็นว่ามี
ลักษณะที่คล้ายคลึงกับระบบกฎหมายไทยอย่างย่ิงและก็มีความชัดเจนมากกว่า โดยคําเสนอถือเป็นคํา
ขอให้ทําสัญญาที่ต้องมีความชัดเจนแน่นอน (precise) และต้องครบถ้วนด้วยสิ่งซึ่งเป็นสาระสําคัญ
ของสัญญาที่มุ่งจะจัดทํา (complete as to the essential elements of the proposed contract
) หรือ ‘essentialia negotii’ อีกทั้งสิทธิหน้าที่ตามสัญญาของแต่ละฝ่ายอย่างน้อยที่สุดต้องสามารถ
เห็นได้จากเน้ือหาแห่งคําเสนอนั้น (the duties of parties must be at least ascertainable) และ
หลักการที่พบเห็นได้บ่อยในตําราของเยอรมันในการอธิบายว่าการแสดงเจตนาหนึ่งเป็นคําเสนอ
หรือไม่น้ันย่อมได้แก่ ถ้าการแสดงเจตนาใดหากผู้รับการแสดงเจตนาเพียงตอบกับผู้ทําคําเสนอด้วย
ถ้อยคําธรรมดาเช่นว่า “ได้” (yes) หรือ “ตกลง” (agree) ก็เพียงพอที่จะทําให้เกิดเป็นสัญญาขึ้นได้ 
การแสดงเจตนาน้ันย่อมถือว่าเป็นคําเสนอ59 ย่ิงกว่าน้ันคําเสนอขอเลิกสัญญาในระบบกฎหมาย
เยอรมันมีความเคร่งครัดในรูปแบบของการจัดทําย่ิงการการทําคําเสนอขอทําสัญญาโดยทั่วไป 

                                           
ไฟฟ้ากับผู้รับสัมปทาน โดยเหตุน้ีจะเป็นโดยขอสัญญาหรือข้อกฎหมาย จําเลยก็ไม่มีสิทธิเรียกเงิน
ประกันหม้อมิเตอร์และบอกเลิกสัญญาได้โดยลําพังตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
386 พิพากษายืน”, อ้างถึงใน จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14,  น. 202.  

58 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 151-153 และ 319, และดู จิตติ 
ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น. 34. 

59 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 
p. 59. 



Ref. code: 25605701031162SQL

217 
 
เน่ืองจากระบบกฎหมายสัญญาเยอรมันได้แบ่งแยกอย่างเด็ดขาดระหว่างนิติกรรมที่ก่อให้เกิด
ความสัมพันธ์ทางหน้ี หรือ ‘Verpflichtungsgeschäft’ ที่ ต้ังอยู่บนทฤษฏีสัญญาเชิงรูปธรรม 
(principle of separation) และนิติกรรมในทางทรัพย์ หรือ ‘Verfügungsgeschäft’ ที่มุ่งทําให้เกิด
การเคลื่อนไหวในสิทธิในลักษณะการโอน เปลี่ยนแปลง ระงับ หรือจํากัดสิทธิทั้งหลาย (the legal 
transaction which transfers, alters, extinguishes or encumber rights) ซึ่งต้ังอยู่บนฐานในทาง
ทฤษฏีสัญญาเชิงนามธรรม (principle of abstraction)60 และหลักที่ว่าคําเสนอต้องชัดเจนแน่นอน
และครบถ้วนสมบูรณ์ด้วยสาระสําคัญ (requirement of specificity and completeness) ต้อง
บังคับใช้อย่างเคร่งครัดในสัญญาที่ก่อให้เกิดเคลื่อนไหวโดยตรงต่อสิทธิทางทรัพย์ (contract directly 
transfers property right) และด้วยเหตุที่เป็นนิติกรรมที่กระทบกระเทือนโดยตรงและโดยพลันต่อ
สิทธิในทางทรัพย์สิน (right in rem) จึงมีความจําเป็นอย่างย่ิงที่คู่กรณีแห่งสัญญาต้องพิเคราะห์ถึงผล
แห่งสัญญาอย่างถี่ถ้วนในขณะเวลาที่ เข้าทําสัญญา (exhaustively determine the object of 
contract at the time of contracting)61 นอกจากน้ีคําเสนอถือรูปแบบหน่ึงของการแสดงเจตนา
หรือ ‘Willenserklärung’ ที่อยู่ภายใต้หลักกฎหมายท่ัวไป  (General Part) ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน62 จึงต้องมีการบอกกล่าวให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายซึ่งเป็นบุคคลที่เฉพาะเจาะจงได้รับทราบ
หรือ ‘empfangsbedürftig’ อีกด้วย63 ถ้าการทําคําเสนอขอเลิกสัญญาโดยปริยายได้ทําต่อบุคคลที่ไม่
อยู่ต่อหน้าคําเสนอขอเลิกสัญญาโดยปริยายจะมีผลเมื่อคําเสนอได้ส่งไปถึงผู้รับคําเสนออีกฝ่ายหรือ
อาจกล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่าคําเสนอจะมีผลต่อเมื่อได้ถูกส่งไปอยู่ขอบเขตความรับรู้ของผู้รับเจตนา 
(sphere of influence of addressee)64 ด้วยเหตุน้ีทําให้ผู้เขียนเข้าใจว่าการทําคําเสนอขอเลิก
สัญญาในระบบกฎหมายเยอรมันน่าจะต้องกระทําโดยชัดแจ้งเท่าน้ันและต้องมีการส่ือสารคําเสนอ
ให้แก่ผู้รับคําเสนออีกฝ่ายได้ทราบหรืออยู่ในลักษณะที่อาจทราบได้อีกด้วย 

ในทางกลับกันคําเสนอขอเลิกสัญญาในระบบกฎหมายอังกฤษน้ันมีรายละเอียดที่เบา
บางกว่าระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน กล่าวคือโดยทั่วไปคําเสนอในระบบกฎหมาย
อังกฤษน้ันต้องมีการแสดงออกโดยนัยไม่ว่าจะโดยวาจาหรือการกระทําว่ามีความประสงค์ที่จะขอเข้า
ทําสัญญาถึงแม้ว่าจะไม่ได้บอกกล่าวโดยตรงว่ามีเจตนาเช่นน้ันก็ตาม และเน้ือหาของคําเสนอต้อง

                                           
60 Ibid., p. 27. 
61 Ibid., p. 60. 
62 Ibid., p. 67. 
63 Ibid. 
64 Ibid., p. 69. 
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แสดงออกไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายได้ว่าจะกลายมาเป็นข้อผูกพันได้เมื่อมีการกระทําที่ถือได้ว่า
เป็นการสนองรับจากผู้รับคําเสนอ (its terms expressly or impliedly indicates that it is so to 
become binding on the offeror as soon as it has been accepted by an act, forbearance, 
or return promise on the part of the person to whom it addressed)65 และข้อพิจารณา
สําคัญที่ว่าบุคคลได้แสดงเจตนาทําคําเสนอหรือไม่น้ัน อยู่ที่ว่าบุคคลน้ันมีเจตนาที่จะผูกพันตามเนื้อหา
หรือข้อตกลงที่ได้แสดงต่ออีกฝ่ายหรือไม่ ถ้าคําตอบคือใช่ ย่อมเข้าใจได้ว่าบุคคลนั้นได้ทําคําเสนอ และ
เจตนาทําคําเสนอเช่นว่าต้องถูกแสดงออกให้ปรากฏแก่ภายนอกด้วย (intention appears to other) 
กล่าวอีกนัยหน่ึงคือต้องมีการแสดงเจตนาออกมาอย่างเป็นรูปธรรม (the objective intention of 
the parties)66 ทั้งน้ีตามหลักทั่วไปคําเสนอจะมีผลต่อเมื่อได้สื่อสารไปยังผู้รับคําเสนอและถ้าผู้ทําคํา
เสนอกระทําการงานให้แก่ผู้รับคําเสนอแต่ถ้าผู้รับคําเสนอมิได้ร้องขอหรือรู้เห็นด้วยจะถือเป็นคําเสนอ
และก่อให้เกิดความผูกพันตามสัญญามิได้67 นอกจากน้ีศาลคอมมอนลอว์ได้เคยวินิจฉัยว่าการน่ิงเฉย
ของคู่สัญญาในบางลักษณะอาจถือได้ว่าเป็นคําเสนอขอละทิ้งสัญญา (offer to abandon a contract 
from mere silence) อีกด้วย68 

กล่าวโดยสรุปแนวคําอธิบายในทางตําราและแนวคําวินิจฉัยในเรื่องการแสดงเจตนาทํา
คําเสนอขอเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายไทยน้ันทําให้เกิดความเห็นในทางกฎหมายเป็นสอง
แนวทาง แนวทางที่หน่ึงมีความเห็นว่าคําเสนอต้องทําโดยชัดแจ้งเท่าน้ันซึ่งเป็นแนวคําอธิบายในเรื่อง
ลักษณะคําเสนอทั่วไปที่ต้องมีความชัดเจนและแน่นอน และมิได้ลงรายละเอียดว่าคําเสนอขอเลิก
สัญญาต้องทําโดยชัดแจ้งเท่าน้ันหรือไม่ แต่ก็เป็นที่เข้าใจว่าคําเสนอขอเลิกสัญญาทุกประเภทต้อง
กระทําโดยชัดแจ้งเท่าน้ัน ซึ่งแนวทางที่หน่ึงสอดคล้องกับแนวคําอธิบายในเร่ืองลักษณะของคําเสนอ
ทั่วไปในระบบกฎหมายเยอรมัน แต่ระบบกฎหมายเยอรมันมีหลักการที่ให้รายละเอียดมากกว่าโดยถือ
ว่าคําเสนอขอเลิกสัญญาต้องทําโดยชัดแจ้งเท่าน้ัน เน่ืองจากคําเสนอขอเลิกสัญญาถือเป็นนิติกรรมที่
ทําสัญญาที่ก่อให้เกิดความเคล่ือนไหวในสิทธิทางทรัพย์สินทําให้การทําคําเสนอขอเลิกสัญญาในระบบ
กฎหมายเยอรมันมีความเคร่งครัดและชัดเจนอย่างมากเพ่ือให้ผู้รับคําเสนอได้พิจารณาข้อผูกพันที่อาจ

                                           
65 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 39, p. 33. 
66 Ewan Mckendrick, supra note 27, p. 56. 
67  Taylor v.  Laird ( 1856)  25 LJ Ex 329, Cited in Jack Beatson, Andrew 

Burrows and John Cartwright, supra note 39, p. 39. 
68 Collin v Duke of Westminster [ 1985]  1 QB 581, Cited in Jack Beatson, 

Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 39, pp. 111, 462. 
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เกิดขึ้นตามสัญญาได้อย่างละเอียดถี่ถ้วนในเวลาเข้าทําสัญญา ส่วนแนวทางที่สองนั้นเห็นว่าคําเสนอ
อาจกระทําได้โดยปริยายมีความสอดคล้องกับแนวคําอธิบายในระบบกฎหมายอังกฤษที่ว่าคําเสนออาจ
กระทําได้โดยปริยายเช่นเดียวกัน ทั้งน้ีผู้เขียนเช่ือว่าอิทธิพลของกฎหมายคอมมอนลอว์อังกฤษมีอยู่ใน
ระบบกฎหมายไทยไม่น้อย โดยเฉพาะอย่างย่ิงเป็นที่ทราบกันดีว่าท่านศาสตราย์เสนีย์ ปราโมช สําเร็จ
การศึกษากฎหมายจากประเทศอังกฤษ และสอบได้เป็นเนติบัณฑิตอังกฤษในสํานักเกรอินซ์ (Gray’s 
Inns)69 ด้วยเหตุน้ีการที่ท่านให้ตัวอย่างในทํานองที่ว่าคําเสนอาจทําได้โดยปริยาย70 น่าจะที่ได้รับ
อิทธิพลจากหลักกฎหมายคอมมอนลอว์อังกฤษไม่มากก็น้อย ย่ิงกว่าน้ันผู้เขียนมีข้อสังเกตต่อไปว่าท่าน
ศาสตราจารย์เสนีย์ ปราโมช ยังเคยได้ให้ตัวอย่างในเร่ืองการกระทําในบางสถานการณ์จะถือเป็นการ
สนองรับทําสัญญาโดยปริยายไม่ได้71 ซึ่งตัวอย่างดังกล่าวมีลักษณะคล้ายคลึงกับคําวินิจฉัยของผู้
พิพากษา Pollock CB. ในคดี Taylor v. Laird (1856) ใจความตอนหน่ึงว่า ‘…ถ้ามีบุคคลหนึ่งขัดทํา
ความสะอาดรองเท้าของผู้อ่ืนเพ่ือหวังค่าตอบแทน เจ้าของรองเท้าจะทําอะไรได้นอกจากใช้สวมใส่ไป
ตามปกติ และการกระทําเช่นน้ันของเจ้าของรองเท้าจะถือว่าเป็นหลักฐานในการเกิดขึ้นของสัญญา
และต้องจ่ายค่าตอบแทนอย่างน้ันหรือ?’ แต่ประเด็นสําคัญในคดีดังกล่าวมิใช่เรื่องคําสนองโดยปริยาย
แต่เป็นคําเสนอจะมีผลได้ต่อเมื่อสื่อสารให้ผู้รับคําเสนอได้รับรู้72  

และเมื่ออาศัยข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในเชิงเปรียบเทียบทั้งหมดแล้วทําให้ผู้เขียน
เข้าใจได้ว่าคําเสนอขอเลิกสัญญาในระบบกฎหมายไทยน่าจะกระทําโดยปริยายมิได้เช่นเดียวกับระบบ
กฎหมายเยอรมัน เน่ืองจากระบบกฎหมายไทยได้รับอิทธิพลโดยตรงจากระบบกฎหมายเยอรมัน

                                           
69 โปรดดู เสนีย์ ปราโมช, ชีวลิขิต, (กรุงเทพมหานคร: ไทยวัฒนาพาณิชย์, 2541) 
70 “…การแสดงเจตนาไม่จําเป็นต้องเป็นเรื่องที่พูดบอกกล่าวกันไปโดยชัดแจ้งเสมอไป 

เช่น ถ้ามีคนส่งเบียร์มา 1 โหลหรือหนังสือราคาแพง 1 เล่มมาให้เราโดยพฤติการณ์ไม่อาจที่จะเห็นได้
ว่าเป็นการส่งมาให้เปล่าและอาจถือเป็นคําเสนอจะขายโดยปริยายได้…”, อ้างถึงใน เสนีย์ ปราโมช, 
อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 83, น. 36.  

71 “…ถ้าเราเอาเกือกวางไว้หน้าประตูบ้าน อยู่ดีๆ มีคนมาขัดให้ ก็คงไม่มีทางอ่ืน
นอกจากที่เราจะเอาไปใช้ใส่ตามปกติ จะว่ามีการสนองรับคงไม่ได้ ทั้งน้ีต้องดูเป็นเรื่องๆไป…”, อ้างถึง
ใน เสนีย์ ปราโมช, อ้างไว้ เชิงอรรถที่ 83, น. 36. 

72 L. Pollock CB. said: “One cleans another’s shoes; what can the other do 
but put them on? Is that evidence of a contract to pay for cleaning?”, Cited in Taylor 
v.  Laird ( 1856)  25 LJ Ex 329, see also Jack Beatson, Andrew Burrows and John 
Cartwright, supra note 39, p. 39.  
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ในช่วงการจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อีกทั้งคําเสนอขอเลิกสัญญาเป็นการทํานิติกรรมที่
มุ่งก่อให้เกิดผลเป็นการระงับสิ้นไปซึ่งสิทธิหน้าที่ในสัญญาฉบับเดิมทั้งหมด การแสดงเจตนาคําเสนอ
ขอเลิกสัญญาดังกล่าวควรต้องมีความชัดเจนอย่างย่ิงเพ่ือประโยชน์แก่ผู้รับคําเสนอจะได้ทราบและมี
โอกาสพิจารณาเน้ือหาแห่งคําเสนอขอเลิกสัญญาให้ชัดเจนและถี่ถ้วนเสียก่อนตกลงสนองรับเข้าทํา
ข้อตกลงเลิกสัญญา และเป็นการคุ้มครองความมั่นคงและแน่นอนในนิติฐานะตามสัญญาของคู่กรณีทั้ง
สองฝ่ายอีกด้วย 

5.3.3 วิธีการทําคาํสนองให้เกิดเปน็การเลกิสัญญาโดยปริยาย 
การทําคําสนองตามระบบกฎหมายไทยนั้นตามหลักทั่วไปอาจกล่าวได้ว่าต้องมีการแสดง

เจตนาทําคําสนองไปยังผู้ทําคาํเสนอ แต่การแสดงเจตนาทําคําสนองจะมีผลเมื่อใดน้ันย่อมขึ้นอยู่กับว่า
คําสนองได้บอกกล่าวกลับไปยังผู้ทําคําเสนอที่เป็นบุคคลท่ีอยู่เฉพาะหน้าหรืออยู่ห่างกันโดยระยะทาง
แล้วแต่กรณี ทั้งน้ีมาตรา 361 วรรคหน่ึง วางหลักต่อไปว่าสัญญาที่ทําระหว่างบุคคลที่อยู่ห่างโดย
ระยะทางจะเกิดเป็นสัญญาขึ้นต่อเมื่อมีการบอกกล่าวคําสนองไปถึงผู้ทําคําเสนอ ซึ่งถือเป็นบทบัญญัติ
ในเรื่องการเกิดสัญญาระหว่างบุคคลท่ีไม่อยู่เฉพาะหน้าที่มีลักษณะโดยชัดแจ้ง73 และการที่กฎหมาย
กําหนดให้ผู้ทําคําเสนอต้องได้รับทราบคําสนองก็เพ่ือประโยชน์แก่ผู้ทําคําเสนอจะได้รู้ตัวว่ามีข้อผูกพัน
เกิดขึ้นแก่ตนเองหรือไม่อย่างไร และผู้ทําคําเสนอก็อาจสละประโยชน์เสียได้ว่าไม่ต้องมีคําบอกกล่าว
สนองมาให้แก่ตน74 เมื่อพิจารณามาตรา 361 วรรคสอง จะเห็นได้ว่าข้อยกเว้นของหลักการแสดง
เจตนาต่อบุคคลที่ไม่อยู่เฉพาะหน้าซึ่งกําหนดให้การแสดงเจตนาทําคําสนองอาจทําได้ด้วยการกระทํา
อย่างใดอย่างหน่ึงโดยไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวหรือส่งคําสนองกลับไปสู่ผู้ทําคําเสนอที่มิได้อยู่เฉพาะ
หน้า เมื่อมีการกระทําอย่างใดอย่างหน่ึงที่อาจสันนิษฐานได้ว่าเป็นการแสดงเจตนาทําคําเสนอ ซึ่ง
บทบัญญัติดังกล่าวกําหนดข้อสันนิษฐานไว้สองกรณีอันได้แก่ กรณีที่ผู้ทําคําเสนอได้แสดงเอาไว้ว่าไม่
จําเป็นต้องบอกกล่าว (waiver) และกรณีตามปกติประเพณีว่าไม่จําเป็นต้องมีการบอกกล่าว เป็นต้น75 
และสัญญาย่อมเกิดขึ้นเมื่อมีการแสดงออกซึ่งกระทําน้ันที่เป็นไปตามหลักการเผยเจตนา (principle 
of express on) โดยไม่คํานึงว่าผู้ทําคําเสนอจะได้ทราบหรือรับรู้ถึงการกระทําเช่นว่าน้ันเลย76 ด้วย
เหตุน้ีการแสดงเจตนาทําคําสนองรับเช่นว่าน้ีจึงมิได้เกิดขึ้นอย่างชัดแจ้งแต่เป็นการสนองรับคําเสนอ

                                           
73 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 338. 
74 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น. 49. 
75 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, น. 326-327, และดู จิตติ ติงศภัทิย์, 

เพ่ิงอ้าง, น. 50. 
76 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น. 51. 
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ด้วยการกระทําอย่างหนึ่งซึ่งอาจสันนิษฐานได้ว่าเป็นการแสดงเจตนาสนองรับคําเสนอโดยปริยาย77 
ทั้งน้ีคําว่า ‘ปกติประเพณี’ ย่อมหมายถึงปกติประเพณีที่เคยมีมาระหว่างคู่สัญญาด้วยกัน และรวมทั้ง
จารีตประเพณีที่มีอยู่ในท้องตลาดหรือปกติประเพณีทางการค้าซึ่งอาจแตกต่างกันตามประเภทของ
อาชีพ อีกทั้งปกติประเพณีทางการค้าย่อมอยู่ในความหมายของคําว่าปกติประเพณีอีกด้วย78 และปกติ
ประเพณีที่อาจนํามาสันนิษฐานให้เกิดสัญญาได้น้ันต้องเป็นประเพณีที่คู่สัญญาทั้งสองรู้กันอยู่และมี
เป็นเวลานาน อีกทั้งต้องไม่ขัดต่อกฎหมายอีกด้วย79 ในทางกลับกันประเพณีที่อีกฝ่ายหนึ่งไม่รู้80 หรือ
เป็นประเพณีที่อ้างว่าพ่ึงจะเกิดขึ้นน้ันจะนํามาบังคับไม่ได้81 นอกจากน้ีผู้ทําคําเสนออาจกําหนดวิธีการ
ให้ผู้รับคําเสนอกระทําแทนการบอกกล่าวคําสนองได้ เช่น ให้ส่งคําสนองทางจดหมาย หรือให้จุดพลุ
แทนการบอกกล่าวคําสนอง เป็นต้น และเมื่อมีการกระทําตามที่กําหนดสัญญาย่อมเกิดขึ้นโดยไม่คํานึง

                                           
77 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 326. 
78 สิรีธร นิธิเบญญากร, “ปัญหาการนําจารีตประเพณีทางการค้ามาใช้ในกฎหมายไทย,” 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551) น. 128. 
79 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น. 50, และโปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 

104/2462 วินิจฉัยว่า “ประเพณีที่ยกขึ้นวินิจฉัยได้ต้องมีมานาน สมควร และมีกําหนดแน่นอน และ
ไม่ขัดต่อกฎหมายลักษณ์อักษร ประเพณีที่ยอมให้ปิดทางนํ้าไม่ให้สาธารณชนสามารถเดินเรอืได้ทั้งๆ ที่
มีสิทธิ ย่อมไม่เรียกว่าเป็นประเพณีที่สมควร” และคําพิพากษาฎีกาที่ 578/2474 วินิจฉัยว่า “จําเลย
เช่าห้องแถวโจทก์ 2 ห้อง ๆ ละ 31 บาทมีกําหนด 3 ปี จําเลยอยู่ไปได้ 5 เดือน บอกเลิกสัญญาไม่เช่า
ต่อไป ศาลเดิมเห็นว่าตามประเพณีพ้ืนเมืองที่ทํากันอยู่ทั่ว ๆ ไป ผู้เช่าและผู้ให้เช่าจะบอกเลิกสัญญา
เช่าเมื่อใดก็ได้ จําเลยจึงไม่ผิดสัญญา ศาลอุทธรณ์เห็นว่าประเพณีพ้ืนเมืองจะหักล้างสัญญาเช่าที่ถูก
กฎหมายไม่ได้เมื่อจําเลยไม่ปฏิบัติตามสัญญาเช่าให้ครบ 3 ปี ก็ต้องใช้ค่าเสียหายแก่ผู้เช่า จึงให้จําเลย
ใช้ค่าเสียหาย 100 บาท ศาลฎีกาตัดสินยืน” 

80 คําพิพากษาฎีกาที่ 2122/2499 วินิจฉัยว่า “ประเพณีการค้าของธนาคารพาณิชย์น้ัน 
ถ้าไม่ปรากฏว่าคู่กรณีฝ่ายหน่ึงได้รู้ จะนําเอาประเพณีน้ันมาผูกมัดคู่กรณีฝ่ายน้ันให้นอกเหนือไปจาก
ข้อตกลงในสัญญาไม่ได้” 

81 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น. 50, และโปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 
104/2462 ประเพณีที่ยกขึ้นวินิจฉัยได้ต้องมีมานาน สมควร และมีกําหนดแน่นอน และไม่ขัดต่อ
กฎหมายลักษณ์อักษร ประเพณีที่ยอมให้ปิดทางนํ้าไม่ให้สาธารณชนสามารถเดินเรือได้ทั้ง ๆ ที่มีสิทธิ 
ย่อมไม่เรียกว่าเป็นประเพณีที่สมควร 
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ว่าผู้ทําคําเสนอจะทราบถึงการกระทําน้ันหรือไม่ก็ตาม82 สาเหตุที่ให้กําหนดให้บอกกล่าวเจตนาสนอง
รับกลับมาให้แก่ผู้ทําคําเสนอเพ่ือความสะดวกของผู้ทําคําเสนอ แต่ถ้าผู้ทําคําเสนอเห็นสะดวกเป็น
อย่างอ่ืนหรือปกติประเพณีมีความสะดวกอยู่แล้วก็ไม่จําเป็นต้องมีการส่งคําสนองรับมาให้ผู้ทําคํา
เสนอ83 ทั้งน้ีสําหรับการทําคําสนองรับให้เกิดเป็นการเลิกสัญญาโดยปริยายน้ันยังไม่ปรากฏแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกาของไทยที่วินิจฉัยอย่างชัดเจนที่ว่าสัญญาประเภทใดหรือลักษณะใดที่มีปกติประเพณี
ว่าไม่จําต้องมีการบอกกล่าวคําสนองรับคําขอการเลิกสัญญาโดยปริยาย 

และในทํานองเดียวกันคําสนองรับคําขอเลิกสัญญาในระบบกฎหมายกฎหมายเยอรมัน
น้ันอาจกล่าวได้โดยทั่วไปว่าต้องทําโดยอิสระและปราศจากเง่ือนไขหรือเสนอประเด็นเพ่ิมเติมไปเจตนา
ของผู้ทําคําเสนอ อีกทั้งต้องถูกสื่อสารกลับไปถึงผู้ทําคําเสนออีกด้วย84 ถ้าในกรณีที่แสดงเจตนาทําคํา
สนองต่อผู้ทําคําเสนอที่ไม่อยู่ต่อหน้า การทําคําสนองจะมีผลต่อเมื่อได้มีการส่งไปถึงผู้รับเจตนา 
ขอบเขตแห่งความรับรู้ของผู้รับเจตนา (sphere of influence of addressee)85 เว้นแต่ในกรณีที่เข้า
ข้อยกเว้นว่าไม่จําเป็นต้องมีการสื่อสารคําสนองกลับไปสู่ผู้ทําคําเสนอ เช่น ผู้ทําคําสนองไม่จําต้องบอก
กล่าวคําสนองเน่ืองจากเป็นเรื่องตามปกติที่ไม่ต้องกระทําเช่นน้ัน (normal circumstance) หรือผู้ทํา
คํ า เสนอไ ด้แสดงเจตนาเอาไ ว้ ว่ า ไม่จํ า ต้องบอกกล่ าวคํ าสนอง  ( the offeror waived the 
requirement) แต่อย่างน้อยที่สุดผู้ทําคําสนองต้องมีการแสดงเจตนาให้ปรากฏด้วยพฤติการณ์หรือ
การกระทําใดๆ แทนการบอกกล่าวสื่อสารการสนองรับน้ัน (externalise his intention through an 
appropriate form of conduct)86 ซึ่งข้อยกเว้นดังกล่าวอาจพบได้ในธุรกิจขายสินค้าผ่านทาง
ไปรษณีย์ (mail order business)  และในสถานการณ์ที่คู่สัญญาติดต่อและดําเนินธุรกิจกันอย่าง
ต่อเน่ือง (in continuing business relationship) และการไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวคําสนองนั้นเป็น
คนละเรื่องกับการไม่มีเจตนาที่จะตอบรับคําสนอง87 ทั้งน้ีในอดีตระบบกฎหมายเยอรมันได้มีข้อความ

                                           
82 จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น. 51. 
83 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 

(ภาค 1-2), พิมพ์ครั้งที่ 4 ปรับปรุงแก้ไขโดย มุนินทร์ พงศาปาน (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2561) 
น. 329. 

84 Basil S. Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 2, 
p. 70. 

85 Ibid., pp. 69, 73-74. 
86 Ibid., p. 74. 
87 Ibid., p. 75. 
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คิดในเรื่องการกระทําในทางข้อเท็จจริงที่อาจถือเป็นการเข้าทําสัญญาได้ (factual contract) หรือ 
‘faktischer Vertrag’ เช่น การเข้าใช้บริการที่อีกฝ่ายเสนอโดยที่มิได้ต้ังใจจะเข้าทําสัญญา แต่ใน
ปัจจุบันก็ไม่ได้รับการยอมรับจากนักนิติศาสตร์และศาลเยอรมันอีกต่อไปด้วยเหตุที่ไม่มีกฎหมาย
รองรับในประมวลกฎหมายและไม่มีความจําเป็น อีกทั้งอาจจะอันตรายเกินไป แม้ว่าในบางครั้งการ
กระทําของบุคคลอาจมองได้ว่าเป็นการแสดงเจตนาทําคําสนองโดยปริยาย (‘implicit’ or ‘tacit’ 
acceptance) และก็มีบทบัญญัติกฎหมายอ่ืนที่นํามาใช้ได้อยู่แล้วทําให้ในปัจจุบันหลัก ‘factual 
contract’ มีอยู่ในฐานะส่วนหน่ึงของพัฒนาการประวัติศาสตร์กฎหมายเยอรมันเท่าน้ัน88 นอกจากน้ี
ระบบกฎหมายเยอรมันถือว่าการน่ิง (silence) ไม่อาจเป็นคําสนองได้เน่ืองจากผู้ทําคําเสนอไม่อาจ
กําหนดให้ผู้รับคําเสนอกระทําหรือไม่กระทําการใดในกระบวนการจัดทําสัญญาได้ ย่ิงกว่าน้ันการน่ิง
เฉย (inactivity) ย่อมมีค่าเท่ากับการแสดงเจตนาของผู้ทําคําสนองในลักษณะปฏิเสธหรือบอกปัดไม่
รับคําเสนออีกด้วย (an intention not to accept)89 ทั้งน้ีก็มีข้อยกเว้นบางประการที่อยู่ทั้งใน
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันหรือประมวลกฎหมายพาณิชย์ และเกิดจากแนวคําวินิจฉัยของศาล
เยอรมัน (the case law) ที่การนิ่งอาจถือเป็นคําเสนอได้ เช่น การต่อสัญญาเช่าที่ครบกําหนดเวลา
สิ้นสุดลง และการต่อสัญญาจ้างแรงงานเม่ือครบกําหนดเวลาสิ้นสุด ที่อาจถือว่าการนิ่งของคู่สัญญา
อาจเป็นการต่อสัญญาไปโดยปริยายได้ (the tacit renewal of contract) เป็นต้น อีกทั้งมีกรณี
จดหมายยืนยัน (confirmation letter) ที่คู่กรณีมีการเจรจากันด้วยวาจาในเนื้อหาของสัญญาใน
เบ้ืองต้นแล้ว และต่อมาจึงส่งจดหมายฉบับหน่ึงเพ่ือสรุปเน้ือหาและขอบเขตของสัญญาที่ได้พูดคุยกัน
ดังกล่าวซึ่งอาจมีการเพ่ิมเติมข้อตกลงที่อีกฝ่ายไม่รู้หรือมิได้ตกลงในตอนการพูดคุยด้วย และเมื่อฝ่ายที่
รับจดหมายได้พบเห็นข้อตกลงที่เพ่ิมเติมเช่นว่าย่อมมีหน้าที่โต้แย้งต่ออีกฝ่ายหน่ึง แต่ในทางกลับกันถ้า
ฝ่ายที่ได้รับจดหมายไม่โต้แย้งคัดค้าน การน่ิงเช่นว่าน้ีของผู้รับจดหมายถือได้ว่าเป็นคําสนองรับต่อ
ข้อตกลงที่ เพ่ิมขึ้นดังกล่าว (his silence will be taken as an acceptance of these terms)90 
นอกจากน้ีมีข้อพิจารณาในตํารากฎหมายเยอรมันเก่ียวกับเร่ืองการเข้าถึงสาธารณูปโภคต่างๆ ที่รัฐมี
หน้าที่จัดหาให้แก่ประชาชนอันได้แก่ ไฟฟ้า เช้ือเพลิง หรือการขนส่งมวลชน เป็นต้น ซึ่งมีพ้ืนฐานที่จะ
มุ่งก่อต้ังสิทธิ (entitle) ให้แก่ผู้ขอใช้บริการในการเข้าถึงสาธารณูปโภคพ้ืนฐานหรือเข้าถึงสินค้า
อุปโภคและบริโภคได้โดยปราศจากเง่ือนไขหรือข้อจํากัดใดๆ จากผู้ให้บริการ ด้วยเหตุน้ีการจัดหา
สาธารณูปโภคดังกล่าวจึงเป็นหน้าที่อันหลีกเลี่ยงมิได้ของผู้รับสัมปทานซึ่งถือเป็นข้อจํากัดของหลัก

                                           
88 Ibid. 
89 Ibid., p. 76. 
90 Ibid., pp. 76-77. 
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เสรีภาพในการเลือกทําสัญญาของผู้รับสัมปทาน และผู้รับสัมปทานมีหน้าที่ต้องสนองรับโดยไม่มี
เง่ือนไขเพ่ิมเติมใดๆ ต่อผู้ขอใช้บริการตามหลักเกณฑ์หรือเง่ือนไขตามที่กําหนดไว้ในสัญญาสัมปทาน
เท่าน้ัน91 ซึ่งข้อพิจารณาดังกล่าวสอดคล้องกับข้อเท็จจริงในคําพิพากษาศาลฎีกาของไทยที่ 
1013/2509 (ญ.) ซึ่งวินิจฉัยว่าผู้รับสัมปทานไฟฟ้ามีการทําคําเสนอโดยปริยายต่อบุคคลทั่วไปดัง
รายละเอียดที่ได้พิจารณาไปข้างต้น และด้วยเหตุน้ีกล่าวโดยสรุปคําสนองโดยปริยายที่ตอบรับคําเสนอ
ขอเลิกสัญญาในระบบกฎหมาเยอรมันน้ันอย่างน้อยที่สุดเข้าใจต้องมีการกระทําที่ทําให้เข้าใจได้ว่าเป็น
การทําคําสนอง  

ส่วนในระบบกฎหมายอังกฤษน้ัน คําสนอง (acceptance) คือการแสดงเจตนาไม่ว่า
ด้วยวาจาหรือการกระทําการ เพ่ือตอบรับตามเน้ือหาที่คําเสนอได้แสดงไว้ อีกทั้งการสนองรับคําเสนอ
ต้องมีลักษณะเด็ดขาด (absolute) และเจตนาทําคําสนองต้องถูกแสดงออกโดยปราศจากความลังเล
สงสัยในความหมายของการแสดงเจตนาทําคําสนองนั้น (the intention of the offeree to accept 
must be expressed without room for doubt as to fact of acceptance, or to the 
coincidence of the term of acceptance with those of offer) อีกทั้งต้องถูกต้องตรงกับเน้ือหา
แห่งคําเสนอเปรียบเสมือนด่ังกระจกเงา (mirror image rule) ซึ่งถือเป็นเง่ือนไขสําคัญที่จะทําให้เกิด
เป็นสัญญาขึ้นได้92 กล่าวอีกนัยหน่ึงคือแม้คําสนองจะแสดงออกได้ด้วยการกระทําแต่ก็ต้องมีลักษณะที่
ชัดเจนอย่างเป็นรูปธรรมให้เข้าใจได้ว่าเป็นการสนองรับต่อคําเสนอ (conduct will only amount 
to an acceptance if it is clear that the offeree did the act in question with the intention, 
objectively assessed, of accepting the offer)93 และนอกจากน้ีคําสนองต้องถูกสื่อสารกลับไป
ยังผู้ทําคําเสนอ กล่าวคือต้องมีการบอกกล่าวคําสนอง (notify) ให้ผู้ทําคําเสนอได้ทราบด้วย94 และ
ด้วยเหตุน้ีถ้ามีการสื่อสารทําคําเสนอผ่านทางโทรศัพท์เกิดความขัดข้องในการสื่อสารทําให้ผู้ทําคํา
เสนอไม่ได้ยินหรือไม่ได้รับทราบคําสนองนั้นสัญญาย่อมไม่เกิดขึ้นเลย และถือว่าการสื่อสารเจตนาท่ี
คู่กรณีสามารถสื่อสารกันได้ในทันทีทันใดนั้น (instantaneous communication) ถือเป็นข้อยกเว้น

                                           
91 Ibid., p. 71. 
92 Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 39, p. 40. 
93 Day Morris Associates v Voyce [ 2003]  EWCA Civ 189; [ 2003]  All ER ( D) 

368 (Feb), Cited in Ewan Mckendrick, supra note 13, p. 34. 
94 Carlill v.  Carbolic Smoke Ball Co [ 1893]  1 QB 256, 262, Cited in Jack 

Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 39, p. 44. 
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ของหลักทั่วไปในเรื่องการทําคําสนองโดยทางไปรษณีย์ (postal rule)95 ทั้งน้ีมีข้อยกเว้นของการ
สื่อสารคําสนองไปสู่ผู้ทําคําเสนอย่อมได้แก่ กรณีที่ผู้ทําคําเสนอแสดงเจตนายกเว้นว่าไม่จําเป็นต้อง
บอกกล่าวแก่ผู้ทําคําเสนอ เช่น คําโฆษณาขายสินค้าของจําเลยในคดีหน่ึงมีข้อความถ้าลูกค้าซื้อใช้แล้ว
ไม่หายป่วยให้ติดต่อรับเงิน 100 ปอนด์จากจําเลยได้เลย96 เป็นต้น และการน่ิงตามหลักทั่วไปย่อมไม่
อาจถือได้ว่าเป็นการทําคําสนอง เน่ืองจากผู้ทําคําเสนอจะกําหนดให้ผู้รับคําเสนอต้องกระทําการอย่าง
ใดๆ เพ่ือปฏิเสธไม่รับคําเสนอของตนมิได้ การน่ิงจึงไม่อาจถือได้ว่าเป็นการกระทําการ ย่ิงกว่าน้ันการ
น่ิงย่อมถือเสมือนได้ว่าเป็นการแสดงออกซึ่งการไม่ยอมรับหรือปฏิเสธคําเสนอ97 ส่วนการทําคําสนอง
รับโดยทางไปรษณีย์มีผลต่อเมื่อผู้ทําคําสนองได้ส่งคําสนองรับเข้าสู่ระบบไปรษณีย์ และอยู่ภายใต้
หลักการเฉพาะท่ีเรียกว่าหลัก ‘postal rule’98 ทั้งน้ีก็มีข้อจํากัดการนํามาปรับใช้เฉพาะกรณีที่คู่กรณี
ตกลงที่จะใช้การส่งไปรษณีย์เป็นช่องทางการสื่อสารคําเสนอและสนองเท่าน้ัน อีกทั้งคู่กรณีแห่งสัญญา
อาจตกลงกันโดยชัดแจ้งหรือปริยายว่าจะไม่นําหลัก ‘postal rule’ มาใช้ได้อีกด้วย99 ด้วยเหตุที่ว่าแม้
การทําคําสนองในระบบกฎหมายอังกฤษอาจแสดงออกได้ด้วยการกระทําอย่างใดอย่างหน่ึง 
(conduct) ที่ทําให้อีกฝ่ายเข้าใจได้ว่าเป็นการทําคําสนอง แต่เน่ืองจากอยู่การทําคําสนองในระบบ
กฎหมายอังกฤษอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ที่ว่าการทําคําสนองต้องมีลักษณะเด็ดขาดแน่นอนและปราศจาก
ความลังเลสงสัยในความหมายของการแสดงเจตนาทําคําสนองซึ่งเป็นเง่ือนไขสําคัญที่จะทําให้เกิดเป็น
สัญญาขึ้นได้ และทั้งคําสนองต้องแสดงออกให้เข้าใจได้อย่างเป็นรูปธรรมว่าต้องการทําคําสนอง
เช่นน้ัน ด้วยเหตุน้ีผู้เขียนจึงเข้าใจว่าการทําคําสนองในระบบกฎหมายกฎหมายอังกฤษแม้จะกระทํา
โดยอากัปกิริยาหรือการกระทําได้ก็ตามแต่คําสนองก็จะทําโดยปริยายมิได้ 

กล่าวโดยสรุปคือในระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมันไม่มีข้อจํากัดว่าการ
ทําคําสนองต้องทําโดยชัดแจ้งเท่าน้ันหรืออาจกระทําได้โดยปริยาย แต่ก็อาจกล่าวเป็นโดยทั่วไปได้ว่า
ผู้ทําคําสนองต้องมีการบอกกล่าวสื่อสารคําสนองกลับไปให้ผู้ทําคําเสนอได้ทราบถึง เว้นแต่ในกรณีที่ไม่

                                           
95 Entore Ltd v. Miles Far East Corporation [1955] 2 QB 327, 332, Cited in 

Jack Beatson, Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 39, p. 44. 
96 Carlill v.  Carbolic Smoke Ball Co [ 1893]  1 QB 256, cited in Ewan 

Mckendrick, supra note 27, pp. 65, 101. 
97 Ewan Mckendrick, supra note 27, p. 106. 
98 Adam v.  Lindsell ( 1080)  1 B & Ald 681, Cited in Jack Beatson, Andrew 

Burrows and John Cartwright, supra note 39, p. 46. 
99 Ewan Mckendrick, supra note 27, p. 112. 
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จําเป็นต้องบอกกล่าวคําสนองกลับไปสู่ผู้ทําคําเสนอ เช่น ผู้ทําคําเสนอได้แสดงเจตนาสละประโยชน์
ของตนไว้ว่าไม่จําเป็นต้องมีการบอกกล่าวคําสนองและในกรณีที่มีปกติประเพณีว่าไม่จําเป็นต้องมีการ
บอกกล่าวคําสนองเช่นน้ัน ด้วยเหตุน้ีทําให้ผู้เขียนเข้าใจว่าคําสนองรับคําเสนอขอเลิกสัญญาในระบบ
กฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมันน้ันอาจกระทําได้โดยปริยายในความหมายท่ีว่าไม่ต้องบอก
กล่าวหรือสื่อสารคําสนองไปยังผู้ทําคําเสนอได้ แต่ในทางกลับกันตามระบบกฎหมายอังกฤษน้ันแม้ว่า
คําสนองจะสามารถแสดงออกได้ด้วยการกระทําอย่างใดอย่างหน่ึง (conduct) ที่ทําให้อีกฝ่ายเข้าใจได้
ว่าเป็นการทําคําสนอง แต่เน่ืองจากอยู่การทําคําสนองในระบบกฎหมายอังกฤษอยู่ภายใต้หลักที่ว่าการ
ทําคําสนองต้องมีลักษณะเด็ดขาดแน่นอนและปราศจากความลังเลสงสัยในความหมายของการแสดง
เจตนาทําคําสนองซึ่งถือเป็นเง่ือนไขสําคัญที่จะทําให้เกิดเป็นสัญญาขึ้นได้ และทั้งคําสนองต้อง
แสดงออกเพ่ือให้ผู้รับคําเสนอเข้าใจได้อย่างเป็นรูปธรรมว่าต้องการทําคําสนอง ด้วยเหตุน้ีผู้เขียนจึง
เข้าใจว่าการทําคําสนองในระบบกฎหมายอังกฤษแม้ว่าอาจจะแสดงออกได้โดยอากัปกิริยาหรือการ
กระทําก็ตาม แต่คําสนองที่แสดงออกนั้นก็จะต้องมีความชัดเจนแน่นอนจนทําให้ผู้รับคําสนอง
ปราศจากข้อสงสัยในความประสงค์จะสนองรับคําขอเลิกสัญญาของผู้ทําคําสนอง แต่ทั้งน้ีคําสนองที่
กระทําผ่านทางไปรษณีย์มีผลเป็นการทําคําสนองและเกิดผลเป็นการเลิกสัญญาโดยปริยายขึ้นได้
ในทันทีเมื่อมีการส่งจดหมายที่มีเน้ือหาแห่งคําสนองที่ชัดเจนเข้าสู่ระบบไปรษณีย์ตามหลัก ‘postal 
rule’ ดังน้ันจึงอาจกล่าวได้ว่าคําสนองในระบบกฎหมายอังกฤษอาจกระทําได้โดยปริยายใน
ความหมายที่ว่าไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวหรือสื่อสารคําสนองไปยังผู้ทําคําเสนอเฉพาะในกรณีที่มีการ
บอกกล่าวคําสนองโดยทางไปรษณีย์ 

5.3.4 ข้อสาระสําคัญของขอ้ตกลงเลิกสญัญาโดยปริยาย 
จากข้อพิจารณาในเรื่องคําเสนอขอเลิกสัญญาที่ต้องมีความชัดเจนแน่นอนและครบถ้วน

ไปด้วยข้อสาระสําคัญที่จะทําให้สัญญาเลิกกันได้ ด้วยเหตุน้ีทําให้มีประเด็นปัญหาในเรื่องของข้อ
สาระสําคัญของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายเกิดขึ้น เน่ืองด้วยในระหว่างการจัดทําข้อตกลงเลิก
สัญญาโดยปริยายน้ัน คู่กรณีแห่งข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายมักมิได้มีการกําหนดรายละเอียดในผล
ของการเลิกสัญญาโดยปริยายเอาไว้อย่างชัดเจน ด้วยเหตุน้ีการจัดทําข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยาย
ต้องมีการตกลงกันในรายละเอียดมากน้อยเพียงใดจึงจะทําให้ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายเกิดขึ้น
สมบูรณ์และมีผลบังคับในทางกฎหมายได้ กล่าวให้ชัดเจนย่ิงขึ้นคือคู่กรณีแห่งข้อตกลงเลิกสัญญาโดย
ปริยายต้องมีการตกลงในรายละเอียดเร่ืองผลของการเลิกสัญญาไปจนถึงเรื่องการกลับคืนสู่ฐานะเดิม
ของคู่กรณีหรือในเร่ืองที่สัญญาสิ้นสุดลงไปในอนาคตด้วยหรือไม่ หรือแค่ตกลงในเรื่องที่ให้ระงับสัญญา
ฉบับเดิมไปอย่างเด็ดขาดก็เพียงพอแล้วที่จะข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายจะเกิดขึ้นและมีผลสมบูรณ์
เป็นการเลิกสัญญาตามกฎหมาย  
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โดยระบบกฎหมายไทยน้ันได้มีท่านศาสตราจารย์จิ๊ด เศรษฐบุตร อธิบายว่าสัญญาที่มี
มูลค่ามากซึ่งผู้เสนอและผู้สนองมีความระมัดระวังในการจัดทําข้อตกลงซึ่งต้องมีการตกลงใน
รายละเอียดจนเป็นที่เข้าใจดีทั้งสองฝ่ายแล้วจึงจะถือว่าคําเสนอและสนองถูกต้องตรงกันถือว่าเป็น
สัญญาที่ต้องมีการเจรจาอภิปราย100 ส่วนสัญญาที่ไม่มีการเจรจาอธิปราย เช่น สัญญาที่คู่กรณีอีกฝ่าย
ขอเข้าร่วมเป็นภาคี และสัญญาที่ทําตามปกติธรรมดา101 โดยสัญญาที่ทําตามปกติธรรมดาเป็นสัญญา
ที่ทํากันในชีวิตประจําวันตามปกติและมักไม่มีมูลค่ามากทําให้สัญญาเกิดขึ้นได้แม้ว่าคําเสนอและคํา
สนองจะไม่ถูกต้องตรงกันทุกข้อ102 แต่อย่างน้อยที่สุดก็ต้องตกลงให้เรียบร้อยในข้อสาระสําคัญแห่ง
สัญญาตามนัยแห่งมาตรา 366103 วรรคหนึ่ง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มิเช่นน้ันสัญญาก็ยัง
ไม่อาจเกิดขึ้นได้เลย104 อย่างไรก็ดีในบางข้อความเป็นรายละเอียดที่ไม่สําคัญคู่สัญญาจึงมิได้ตกลงกัน
ในเร่ืองดังกล่าวหรือย่ิงกว่าน้ันอาจคาดไม่ถึงด้วยซ้ําว่ามีเรื่องดังกล่าวด้วย และด้วยเหตุน้ีทําให้คําเสนอ
และคําสนองในข้อที่ไม่สําคัญข้อน้ีจึงไม่จําเป็นต้องตกลงก็ได้105 และเมื่อคู่สัญญาตกลงกันในข้อ
สาระสําคัญของสัญญาแล้วสัญญาย่อมเกิดขึ้นตามข้อสันนิษฐานในมาตรา 367106 กล่าวคือสัญญาย่อม

                                           
100 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น. 219-220. 
101 เพ่ิงอ้าง, น. 220. 
102 เพ่ิงอ้าง, น. 221. 
103 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 366 บัญญัติว่า “ข้อความใด ๆ แห่ง

สัญญาอันคู่สัญญาแม้เพียงฝ่ายเดียวได้แสดงไว้ว่าเป็นสาระสําคัญอันจะต้องตกลงกันหมดทุกข้อน้ัน 
หากคู่สัญญายังไม่ตกลงกันได้หมดทุกข้ออยู่ตราบใด เมื่อกรณีเป็นที่สงสัย ท่านนับว่ายังมิได้มีสัญญา
ต่อกัน การที่ได้ทําความเข้าใจกันไว้เฉพาะบางสิ่งบางอย่าง ถึงแม้ว่าจะได้จดลงไว้ก็หาเป็นการผูกพันไม่ 

ถ้าได้ตกลงกันว่าสัญญาอันมุ่งจะทําน้ันจะต้องทําเป็นหนังสือไซร้ เมื่อกรณีเป็นที่สงสัย 
ท่านนับว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกันจนกว่าจะได้ทําขึ้นเป็นหนังสือ” 

104 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น. 221. 
105 เพ่ิงอ้าง, น. 222. 
106 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 367 บัญญัติว่า “สัญญาใดคู่สัญญาได้ถือ

ว่าเป็นอันได้ทํากันขึ้นแล้ว แต่แท้จริงยังมิได้ตกลงกันในข้อหน่ึงข้อใดอันจะต้องทําความตกลงให้สําเร็จ 
ถ้าจะพึงอนุมานได้ว่า ถึงหากจะไม่ทําความตกลงกันในข้อน้ีได้ สัญญานั้นก็จะได้ทําขึ้นไซร้ ท่านว่า
ข้อความส่วนที่ได้ตกลงกันแล้วก็ย่อมเป็นอันสมบูรณ์” 
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เกิดขึ้นและมีผลสมบูรณ์แม้จะไม่มีการตกลงในข้อความข้อใดข้อหน่ึงเน่ืองจากคู่สัญญาถือเป็นข้อที่มิใช่
สาระสําคัญที่จะต้องตกลง107  

ด้วยเหตุน้ีถ้าข้อตกลงเลิกสัญญาที่จัดทําขึ้นน้ันมุ่งระงับสิ้นไปซึ่งสัญญาที่มีมูลค่าสูง 
ผู้เขียนเข้าใจว่าข้อตกลงเลิกสัญญาดังกล่าวน่าจะถือว่าเป็นสัญญาที่ต้องมีการเจรจาอภิปรายให้เป็นที่
เข้าใจดีทั้งสองฝ่ายแล้วจึงจะถือว่าคําเสนอและสนองถูกต้องตรงกันและทําให้ข้อตกลงเลิกสัญญาที่มี
มูลค่ามากน้ันจึงจะเกิดขึ้นได้ และทําให้เข้าใจได้ว่าตามระบบกฎหมายไทยนั้นการทําข้อตกลงเลิก
สัญญาโดยปริยายในการเลิกสัญญาที่มีมูลค่าสูงจึงไม่อาจเกิดขึ้นได้เลย แต่ในทางกลับกันถ้าสัญญาที่
จะต้องถูกเลิกน้ันเป็นสัญญาที่ทําตามปกติในชีวิตประจําวันและไม่มีมูลค่าสูงน้ัน เมื่อพิจารณาตามแนว
คําอธิบายในทางตําราและแนวคําพิพากษาศาลฎีกาของไทยแสดงให้เห็นว่าข้อสาระสําคัญของการเลิก
สัญญามิได้อยู่ที่ผลในทางสารบัญญัติของการเลิกสัญญาว่าจะให้สัญญาระงับสิ้นไปในลักษณะย้อนหลัง
หรือมีผลสิ้นสุดไปในอนาคตแต่อย่างใด แต่อยู่ที่คู่กรณีเข้าทําข้อตกลงโดยสมัครใจที่จะระงับสัญญา
ฉบับเดิมไปอย่างเด็ดขาดเท่าน้ันก็เพียงพอแล้วที่จะทําให้การเลิกสัญญาโดยปริยายเกิดขึ้น ด้วยเหตุ
ที่ว่าหากคู่สัญญามิได้ตกลงในรายละเอียดเรื่องผลของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายก็มักจะมีการนํา
ผลแห่งการกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เข้าปรับใช้แก่กรณี
เสมอ และผลของการเลิกสัญญาที่จะให้สัญญาระงับสิ้นไปในลักษณะย้อนหลังหรือมีผลสิ้นสุดไปใน
อนาคตนั้นถือเป็นข้อที่มิใช่สาระสําคัญที่จะต้องตกลงก็ได้ 

อน่ึงในระบบกฎหมายเยอรมันมีข้อสังเกตว่าอาจมีบางกรณีที่การเจตนาทําคําเสนอและ
คําสนองอาจมิได้ถูกต้องตรงกันแต่คู่กรณีทั้งสองเข้าใจผิดไปว่าสัญญาได้เกิดขึ้นมีผลสมบูรณ์แล้วที่
เรียกว่า ‘Dissens’ ซึ่งอาจมีผลทําให้สัญญาไม่เกิดขึ้นเลย (non-existent) แต่คู่กรณีทั้งสองมีความ
เช่ืออย่างผิดพลาดว่าสัญญาได้ถูกทําขึ้นแล้ว ทั้งน้ีในความเป็นจริงแล้วยังมีข้อแตกต่างในเรื่อง
สาระสําคัญ (essential term) ซึ่งถ้าเกิดขึ้นแล้วมักมีผลทําให้สัญญาไม่สมบูรณ์ (fail)108 ถ้ามีข้อที่ยัง
มิได้ตกลงที่เป็นข้อสาระสําคัญ (essential terms) และข้อน้ันเห็นได้อย่างประจักษ์ว่ามิได้มีการตกลง
ให้เรียบร้อยย่อมมีผลทําให้สัญญาไม่เกิดขึ้นเลย (no contract) แต่ในทางกลับกันหากข้อแตกต่างน้ัน
เป็นข้อที่ไม่ใช่สาระสําคัญ (subsidiary terms) ย่อมไม่ควรถึงขนาดทําให้สัญญาไม่เกิดขึ้นเลย ซึ่ง

                                           
107 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น. 222, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, 

อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 341.  
108 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 

2, p. 72. 
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ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 154 วรรคหน่ึง109 วางหลักไว้ว่าถ้ามีข้อสัญญาข้อหน่ึงมิได้ตก
ลงกันและเมื่อพิจารณาจากเจตนาของคู่กรณีแม้เพียงฝ่ายเดียวก็เข้าใจได้ว่าข้อน้ันมีความสําคัญที่ต้อง
เป็นส่วนหน่ึงของสัญญา (part of contract) หากข้อน้ันยังมิได้ตกลงให้สําเร็จสัญญาย่อมไม่เกิดขึ้น 
แม้ว่าข้อที่มิได้ตกลงกันน้ันจะไม่ใช่ข้อสาระสําคัญหรือไม่เก่ียวกับวัตถุประสงค์ของสัญญาเลยก็ตาม แต่
ทั้งน้ีในระบบกฎหมายเยอรมันในปัจจุบันมีแนวโน้มที่จะจํากัดการใช้บังคับบทบัญญัติดังกล่าวและมุ่ง
ให้ความสําคัญกับเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมากกว่า โดยพิจารณาได้จากสภาพสัญญาที่
จัดทําหรือเทียบเคียงจากลักษณะของการชําระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงของสัญญานั้นๆ กล่าวคือถ้า
คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดได้มีการชําระหน้ีตามสัญญา เช่น ผู้ขายส่งสินค้าตามสัญญาแล้ว เป็นต้น ย่อม
มีความเป็นไปได้อย่างมากที่สัญญาจะเกิดขึ้นและมีผลสมบูรณ์เน่ืองจากคู่สัญญามีเจตนาที่แท้จริงให้
เป็นเช่นน้ัน และศาลเยอรมันมีแนวโน้มที่จะถือเอาการปฏิบัติการชําระหน้ี (performance) ของ
คู่กรณีเป็นเคร่ืองบ่งช้ีว่าได้มีสัญญาเกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญา110 และด้วยเหตุน้ีเองถ้าสัญญาที่มิได้ตกลง
ข้อสาระสําคัญเน่ืองจากคู่สัญญามิได้คาดเห็นในข้อน้ัน สัญญาก็อาจเกิดขึ้นและมีผลสมบูรณ์ได้ตามข้อ
สันนิษฐานตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 155111 ที่ว่าถ้าคู่สัญญามิได้ตกลงกันในข้อหน่ึง
ข้อใดและเม่ือพิจารณาถึงข้อที่ได้ตกลงกันไปแล้วก็เพียงพอจะให้สัญญาเกิดขึ้นและมีผลสมบูรณ์ได้แม้
จะไม่มีการตกลงกันในข้อน้ันๆ ซึ่งแสดงให้เห็นโดยนัยแห่งเจตนาของคู่กรณีว่าข้อที่มิได้ตกลงกันน้ันถือ
เป็นข้อที่มิใช่สาระสําคัญ และด้วยเหตุน้ีทําให้ข้อวินิจฉัยสําคัญของการเกิดหรือไม่เกิดขึ้นของสัญญา
ย่อมต้ังอยู่บนข้อสันนิษฐานเจตนาของคู่กรณีแห่งสัญญา (presumed intention)112 อาศัยข้อเท็จจริง

                                           
109 BGB Section 154 Overt lack of agreement; lack of notarial recording 
( 1)  As long as the parties have not yet agreed on all points of a contract 

on which an agreement was required to be reached according to the declaration even 
of only one party, the contract is, in case of doubt, not entered into.  An agreement 
on individual points is not legally binding even if they have been recorded. 

110 B. Markesinis, H. Unberath and A. Johnston, supra note 2, p. 72. 
111 BGB Section 155 Hidden lack of agreement 
If the parties to a contract which they consider to have been entered into 

have, in fact, not agreed on a point on which an agreement was required to be reached, 
whatever is agreed is applicable if it is to be assumed that the contract would have 
been entered into even without a provision concerning this point. 

112 B. Markesinis, H. Unberath and A. Johnston, supra note 2, pp. 72-73. 
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และข้อกฎหมายท้ังหมดทําให้ผู้เขียนมีข้อสันนิษฐานว่าในระบบกฎหมายเยอรมันน้ันถ้าคู่กรณีแห่ง
สัญญามีเจตนาที่แท้จริงร่วมกันในความต้องการจะระงับสัญญาไปอย่างเด็ดขาดจริงจัง และแม้ว่าจะ
มิได้ตกลงกันให้ชัดเจนในเร่ืองผลในทางกฎหมายของการเลิกสัญญาไม่ว่าจะให้สัญญาสิ้นสุดไปใน
อนาคตก็ดีหรือให้สัญญาระงับสิ้นไปในลักษณะย้อนหลังและเกิดการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีก็ดี 
แต่ถ้าคู่กรณีเช่ืออย่างสนิทใจว่าสัญญาได้เลิกกันแล้วและมีการปฏิบัติต่อกันเพ่ือทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืน
ฐานะเดิมหรือคืนทรัพย์สินประโยชน์ตอบแทนที่ได้รับจากสัญญาก็น่าเช่ือได้ว่าข้อตกลงเลิกสัญญาโดย
ปริยายน่าจะเกิดขึ้นได้บนฐานแห่งเจตนาที่แท้จริงของคู่กรณีทั้งสอง อย่างไรก็ตามในเรื่องข้อ
สาระสําคัญ (essential term) ของข้อตกลงเลิกสัญญา (termination agreement) ในระบบ
กฎหมายเยอรมันอาจคงต้องรอให้มีคําอธิบายในทางตําราหรือแนวคําวินิจฉัยที่ชัดเจนของศาลเยอรมัน
ต่อไป 

ทั้งน้ีในระบบกฎหมายอังกฤษน้ัน แม้ว่ากระบวนการเกิดสัญญาโดยทั่วไปย่อมเกิดขึ้น
จากการแลกเปลี่ยนคําเสนอและคําสนองก็ตาม แต่ในบางครั้งการจัดทําสัญญาขึ้นอาจไม่ได้เริ่มต้นจาก
คําเสนอและคําสนองเสมอไป เน่ืองด้วยบ่อยครั้งที่ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญาก็มักไม่เป็นไป
ตามหลักการทําคําเสนอและสนองได้อย่างแนบเนียน กล่าวคือให้พิจารณาจากพฤติการณ์ของคู่กรณี
แห่งสัญญาเป็นสําคัญมากกว่าไปการพิจารณากระบวนการจัดทําคําเสนอและสนองอย่างเคร่งครัด 
ด้วยเหตุน้ีในระบบกฎหมายอังกฤษจึงเห็นว่าหลักการที่คําเสนอและคําสนองถูกต้องตรงกันถือเป็น
หน่ึงในกระบวนเกิดขึ้นสัญญามากกว่าที่จะเป็นหนทางเดียวที่ทําให้สัญญาจะเกิดขึ้นเท่าน้ัน113 
ย่ิงกว่าน้ันศาลคอมมอนลอว์ได้เคยมีความเห็นว่าการที่คู่สัญญาชําระหน้ีล่าช้าอย่างมาก (a long 
period of delay) หรือการไม่ดําเนินการใดๆ (inactivity) เป็นเวลานานว่าอาจถือได้ว่าเป็นกรณีที่
คู่สัญญาตกลงที่จะละทิ้งสัญญา (the parties have agreed to abandon their contract) หาก
คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีการกระทําที่ทําให้อีกฝ่ายเชื่อว่าโดยชอบด้วยเหตุผลว่าคู่สัญญาตกลงที่จะละทิ้ง
สัญญา114  

กล่าวโดยสรุปคือข้อสาระสําคัญของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายของระบบกฎหมาย
ไทยย่อมได้แก่การที่คู่กรณีได้มีเจตนาร่วมกันที่จะระงับหรือเลิกสัญญาฉบับเดิมไปอย่างเด็ดขาดก็
เพียงพอแล้วที่จะทําให้ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายเกิดขึ้นได้ โดยไม่จําเป็นต้องตกลงในรายละเอียด

                                           
113 Ewan Mckendrick, supra note 27, pp. 48-51. 
114  Paal Wilson & Co A/ S v.  Partenreederei Hannah Blumenthal, The 

Hannah Blumenthal [ 1983]  1 AC 854, 865, 885, 914, 916, 924, Cited in Jack Beatson, 
Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 39, p. 462. 
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เรื่องผลในทางกฎหมายของการเลิกสัญญาไม่ว่าจะให้เกิดผลย้อนหลังหรือสิ้นสุดไปในอนาคตก็ตาม 
เว้นแต่ในการเลิกสัญญาที่มีมูลค่าสูงซึ่งต้องมีการเจรจาอภิปรายในรายละเอียดของผลแห่งการเลิก
สัญญาให้เรียบร้อยมิเช่นน้ันจะถือว่าคําเสนอและคําสนองไม่ถูกต้องตรงกันและทําให้ข้อตกลงเลิก
สัญญาโดยปริยายไม่อาจเกิดขึ้นได้  

ส่วนระบบกฎหมายเยอรมันมีความคล้ายคลึงกับระบบกฎหมายไทยเน่ืองด้วยแม้ว่าใน
เบ้ืองต้นการจัดทําคําเสนอขอเลิกสัญญาจะต้องมีความชัดเจนแน่นอนและโดยกระทําด้วยความ
เคร่งครัดอย่างย่ิงเน่ืองจากเป็นนิติกรรมที่มุ่งก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิทางทรัพย์ในทันทีทันใด 
แต่เมื่อพิจารณาในเรื่องข้อสันนิษฐานการเกิดขึ้นของสัญญากลับมีแนวโน้มที่จะมุ่งบังคับตามเจตนาที่
แท้จริงของคู่กรณีแห่งสัญญามากกว่า และมีแนวโน้มที่จะถือเอาการชําระหน้ีตามลักษณะหรือสภาพ
ของสัญญาเป็นเครื่องบ่งช้ีว่ามีสัญญาเกิดขึ้นอีกด้วย ด้วยเหตุน้ีทําให้ผู้เขียนเข้าใจว่าไม่ว่าในระบบ
กฎหมายไทยหรือระบบกฎหมายเยอรมัน ถ้าข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายท่ีมิได้มีการตกลงใน
รายละเอียดว่าจะให้การเลิกสัญญามีผลย้อนหลังหรือสิ้นสุดลงไปในอนาคตก็ตาม แต่ถ้าคู่สัญญามี
เจตนาที่แท้จริงที่มุ่งจะระงับหรือเลิกสัญญาฉบับเดิมไปอย่างเด็ดขาด ย่ิงกว่าน้ันถ้ามีการคืนทรัพย์สิน
หรือประโยชน์ที่ได้รับจากการเข้าทําสัญญาหรือปฏิบัติต่อกันในลักษณะที่มุ่งทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่
ฐานะเดิม ย่อมน่าจะเพียงพอที่จะถือว่าการเลิกสัญญาโดยปริยายได้เกิดขึ้นสมบูรณ์ตามกฎหมายแล้ว 

5.3.5 ผลของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยาย 
เมื่อพิจารณาตามระบบกฎหมายไทย ข้อตกลงเลิกสัญญาที่เกิดขึ้นไม่ว่าจะโดยชัดแจ้ง

หรือปริยายย่อมถือเป็นสัญญาฉบับใหม่ที่มุ่งผลให้เกิดการระงับสิ้นไปของสัญญาฉบับเดิม ส่วนจะระงับ
สิ้นไปเมื่อใดหรือผลของการเลิกสัญญาจะเป็นอย่างไรควรเป็นไปตามท่ีคู่สัญญาได้ตกลงกันในข้อตกลง
เลิกสัญญาน้ันๆ115 และบทบัญญัติมาตรา 391 ในเรื่องผลการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีน้ันมิใช่บท
กฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน คู่สัญญาจึงสามารถตกลงผลของ
การเลิกสัญญาให้แตกต่างไปจากที่บัญญัติไว้ได้116 และถ้าคู่สัญญามิได้กําหนดรายละเอียดในผลของ
ข้อตกลงเลิกสัญญาไว้ เข้าใจว่าน่าจะต้องนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีตามมาตรา 391 
อันเป็นผลแห่งเลิกสัญญาโดยการใช้สิทธิเลิกสัญญาแต่เพียงฝ่ายเดียวตามที่กฎหมายกําหนดมาปรับใช้
แก่ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยาย กล่าวคือถ้าคู่สัญญาฝ่ายใดได้รับประโยชน์อย่างใดๆ ไปจากสัญญา
ฉบับเดิม เมื่อสัญญาเดิมไม่มีอยู่อีกต่อไป ต่างฝ่ายจึงต้องคืนสิ่งที่ได้รับต่อกันไปหรือคืนเงินเป็นค่าใช้
สอยทรัพย์ สําหรับการคืนเงินที่ได้รับกันไว้จําต้องคืนพร้อมดอกเบ้ีย ส่วนของค่าเสียหายน้ันหาก

                                           
115 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 488-489. 
116 โปรดดู เชิงอรรถที่ 24 ใน เพ่ิงอ้าง, น. 489. 
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คู่สัญญามิได้ตกลงกันไว้แสดงว่ามิได้เกิดความเสียหายขึ้น ค่าเสียหายจึงไม่ควรเรียกร้องจากกันได้
อีก117 เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 560/2553 วินิจฉัยว่าให้นําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเข้าปรับใช้แก่
กรณีคู่สัญญาสมัครใจเลิกสัญญาซื้อขายโดยปริยาย118 และนอกจากน้ีหากจําต้องคืนมัดจําหรือเบ้ีย
ปรับที่ได้ส่งมอบให้แก่กัน เมื่อสัญญาเลิกกันโดยความตกลงย่อมแสดงว่าไม่มีฝ่ายใดผิดสัญญา คู่สัญญา
ฝ่ายที่รับมัดจําหรือเบ้ียปรับเอาไว้จึงต้องคืนเงินมัดจําหรือเบ้ียปรับพร้อมดอกเบ้ีย119  

ในทํานองเดียวกันตามระบบกฎหมายเยอรมันได้พิจารณาไปแล้วว่าข้อตกลงเลิกสัญญา
มีลักษณะเป็นสัญญาต่างตอบแทนที่ไม่ต้ังอยู่บนฐานของเอกเทศสัญญาใดๆ (atypical) และถือเป็น
สัญญาประเภทใหม่ที่ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดถึงสิทธิหน้าที่ตามสัญญาเอาไว้ ด้วยเหตุน้ีทําให้
หลักกฎหมายที่นํามาปรับใช้แก่กรณีมักเกิดจากคําวินิจฉัยของศาล (case law) โดยศาลเยอรมันได้นํา
หลักกฎหมายด้ังเดิมที่อยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเข้ามาปรับใช้ในลักษณะเทียบเคียง (by 

                                           
117 เพ่ิงอ้าง, น. 488-489 และ 502-503. 
118 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 560/2553 วินิจฉัยว่า หลังจากจําเลยได้รับเงินค่ามัดจําไป

จากโจทก์แล้ว จําเลยมีหน้าที่ส่งเครื่องจักรไปให้โจทก์ภายใน 60 วัน นับแต่วันที่ได้รับเงินมัดจํา แต่
จําเลยมิได้ส่งมอบเคร่ืองจักรให้โจทก์ โจทก์ก็มิได้ทวงถามแต่อย่างใด จนกระทั่งวันที่ 28 พฤษภาคม 
2541 หลังครบกําหนดประมาณ 1 ปี 4 เดือน โจทก์จึงมีหนังสือบอกเลิกสัญญาและให้จําเลยคืนเงิน
มัดจําภายใน 15 วัน นับแต่วันที่ได้รับหนังสือแม้ไม่ปรากฏว่าจําเลยได้รับหนังสือดังกล่าวเมื่อใด แต่
จําเลยก็เคยมีมีหนังสือลงวันที่ 7 มกราคม 2541 แจ้งโจทก์ว่าไม่สามารถคืนเงินมัดจําให้ได้ แต่จะยัง
ขายเครื่องจักรให้โจทก์โดยเพ่ิมราคาขึ้นจากเดิม แสดงว่าก่อนหน้าที่โจทก์จะมีหนังสือบอกเลิกสัญญา
ดังกล่าว โจทก์เคยบอกเลิกสัญญาและให้จําเลยคืนเงินมัดจํามาแล้ว แต่จําเลยไม่คืนยืนยันว่าจะติดต้ัง
เครื่องจักรให้โจทก์และขอเพ่ิมราคา ซึ่งไม่ปรากฏว่าโจทก์ตกลงยินยอมด้วย แต่ได้มีหนังสือบอกเลิก
สัญญาและให้จําเลยคืนเงินมัดจําอีก จากน้ันโจทก์และจําเลยไม่ได้ติดต่อกันอีก จนกระทั่งโจทก์มี
หนังสือลงวันที่ 24 เมษายน 2544 บอกเลิกสัญญาและให้จําเลยคืนเงินมัดจําพร้อมค่าเสียหาย 
พฤติการณ์ดังกล่าวถือว่าโจทก์และจําเลยตกลงเลิกสัญญาซื้อขายต่อกันโดยปริยายต้ังแต่จําเลยเสนอ
ติดต้ังเคร่ืองจักรให้แก่โจทก์โดยขอเพ่ิมราคาจากเดิม เมื่อสัญญาเลิกต่อกันคู่สัญญาจึงต้องกลับคืนสู่
ฐานะเดิม จําเลยต้องคืนเงินมัดจําให้แก่โจทก์พร้อมดอกเบ้ียตามกฎหมายนับแต่วันที่รับเงินไป เมื่อฟัง
ว่าโจทก์และจําเลยสมัครใจเลิกสัญญาต่อกันแล้ว โจทก์จึงไม่มีสิทธิเรียกค่าเสียหายจากจําเลยอีก, อ้าง
ถึงใน ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้วเชิงอรรถที่ 4, น. 503. 

119 เพ่ิงอ้าง, น. 489. 
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analogy)120 และระบบกฎหมายเยอรมันได้มีการแบ่งแยกระหว่างผลในทางกฎหมายของการเลิก
สัญญาโดยทั่วไปและการเลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองอย่างชัดเจนอีกด้วย โดยผลของ
การเลิกสัญญาถูกบัญญัติอยู่ในมาตรา 346121 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งกําหนดให้คู่กรณีเกิด
การกลับคืนสู่ฐานะเดิม (restitutio in intergrum) เท่าที่เป็นไปได้ และคู่กรณีแต่ละฝ่ายจะถูก
คาดหมายให้ส่งมอบคืนประโยชน์ทั้งหลายที่ตนได้รับมาจากอีกฝ่าย และหากผลประโยชน์จะต้องคืน
ให้แก่อีกฝ่ายเกิดการพ้นวิสัยไม่อาจส่งมอบคืนได้ในความเป็นจริง มาตรา 346 วรรคสอง ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน กําหนดให้ต้องชดใช้คืนเป็นตัวเงินตามมูลค่าแห่งผลประโยชน์อันพึงต้องชําระ
คืนน้ัน ทั้งน้ีมีข้อยกเว้นตามมาตรา 346 วรรคสาม ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ในกรณีที่ผู้ขายได้
ชําระหน้ีโดยการส่งมอบสินค้าให้แก่ผู้ซื้อ และต่อมาสินค้าได้ถูกทําลายในระหว่างที่อยู่ในความ
ครอบครองของผู้ซื้อ แม้ว่าที่ผู้ซื้อจะได้ใช้ความระมัดระวังตามปกติแล้วก็ตาม122 และในส่วนของ
สัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ือง (continuing contract) หรือ‘Dauerschuldverhältnisse’ 

                                           
120 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 

2, pp. 162-163 
121 BGB Section 346 Effects of revocation 
(1) If one party to a contract has contractually reserved the right to revoke 

or if he has a statutory right of revocation, then, in the case of revocation, performance 
received and emoluments taken are to be returned. 

(2) In lieu of restitution or return, the obligor must provide compensation 
for value, to the extent that 1. restitution or return is excluded by the nature of what 
has been obtained, 2.  he has used up, disposed of, encumbered, processed or 
redesigned the object received, 3.  the object received has deteriorated or has been 
destroyed; but deterioration that is caused by the object being used in accordance 
with its intended use is not taken into account. 

If consideration is specified in the contract, then this is to be used as a 
basis when the compensation for value is calculated; if compensation for value for the 
benefit of use of a loan is to be paid, it can be shown that the value of the benefit of 
use was lower. 

122 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 
2, p. 389. 
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หมายถึง สัญญาที่แต่ละฝ่ายไม่อาจปฏิบัติชําระหน้ีให้เสร็จสิ้นในคราวเดียวแต่ต้องมีการปฏิบัติชําระ
หน้ีอย่างต่อเน่ืองไปในช่วงเวลาหน่ึง เช่น สัญญาเช่า สัญญาเช่าในลักษณะเก็บกิน (usufractuary 
leases) สัญญาเข้าหุ้นส่วน และสัญญาจ้างแรงงาน เป็นต้น และการเลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ี
อย่างต่อเน่ืองข้างต้นถือเป็นข้อยกเว้นที่ไม่อาจนําการกลับคืนสู่ฐานะเดิม (regime of restitution) 
ตามมาตรา 346 เข้ามาปรับใช้แก่สัญญาที่ก่อให้เกิดหน้ีอย่างต่อเน่ือง123 และการเลิกสัญญาที่ก่อหน้ี
อย่างต่อเน่ืองซึ่งมีเหตุจากการที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่าฝืนต่อสัญญา ถือเป็นสิทธิในกรณีเฉพาะ (special 
right) หรือ ‘außerordentliche kündigung’ ซึ่งหมายถึง สิทธิบอกล่วงหน้าเพ่ือเลิกสัญญาในกรณี
พิเศษ (an extra ordinary right to giving notice) ตามท่ีบัญญัติไว้ตามท่ีมาตรา 314124 วรรคหน่ึง 

                                           
123 Ibid., p. 436. 
124 BGB Section 314 Termination, for a compelling reason, of contracts for 

the performance of a continuing obligation 
( 1)  Each party may terminate a contract for the performance of a 

continuing obligation for a compelling reason without a notice period.  There is a 
compelling reason if the terminating party, taking into account all the circumstances 
of the specific case and weighing the interests of both parties, cannot reasonably be 
expected to continue the contractual relationship until the agreed end or until the 
expiry of a notice period. 

( 2)  If the compelling reason consists in the breach of a duty under the 
contract, the contract may be terminated only after the expiry without result of a 
period specified for relief or after a warning notice without result.  Section 323 ( 2) 
number 1 und 2 applies, with the necessary modifications, as regards the dispensability 
of specifying a period for such relief and as regards the dispensability of a warning 
notice. Specifying a period for relief and issuing a warning notice can also be dispensed 
with if special circumstances are given which, when the interests of both parties are 
weighed, justify immediate termination. 

( 3)  The person entitled may give notice only within a reasonable period 
after obtaining knowledge of the reason for termination. 

(4) The right to demand damages is not excluded by the termination. 
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ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน125 และผลของการเลิกสัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ืองย่อม
ทําให้นิติสัมพันธ์ตามสัญญาสิ้นสุดโดยไม่ก่อให้เกิดผลย้อนหลัง (no retroactive effect) เพราะว่า
การชําระหน้ีทั้งหลายที่แต่ละฝ่ายได้ทําลงไปในอดีตไม่อาจถูกละเลยและเกิดขึ้นภายใต้ขอบเขตแห่ง
สิทธิหน้าที่ตามสัญญาที่สมบูรณ์ ดังน้ันการเลิกสัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ืองจึงมิใช่หลัก
ทั่วไปของการเลิกสัญญาที่มีผลเป็นการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีในลักษณะย้อนหลัง แต่มีผลทํา
ให้ยุติหน้าที่ในการชําระหน้ีทั้งหลายของคู่กรณีนับแต่เวลาที่มีการเลิกสัญญาเป็นต้นไป126 ด้วยเหตุน้ี
ทําให้เข้าใจได้ว่าศาลเยอรมันน่าจะนําผลของการเลิกสัญญาทั้งสองประการข้างต้นในฐานะที่เป็นบท
กฎหมายทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเข้าปรับใช้ในลักษณะเทียบเทียงแก่ผลของข้อตกลง
เลิกสัญญาโดยปริยายที่คู่สัญญามีความเช่ือถืออย่างแท้จริงว่าได้เกิดขึ้นแล้ว แต่คู่กรณีมิได้ตกลงใน
เรื่องผลของการเลิกสัญญาโดยปริยายเอาไว้เป็นการเฉพาะ 

กล่าวโดยสรุปแม้ว่าระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมันจะมีความสอดคล้อง
กันในเรื่องของการนําหลักทั่วไปท่ีอยู่ในประมวลกฎหมายเอกชนของตนเข้ามาปรับใช้ในลักษณะ
เทียบเคียงแก่ผลของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายในกรณีที่มิได้มีการตกลงในรายละเอียดว่าการเลิก
สัญญาจะให้มีผลย้อนหลังหรือให้สัญญาสิ้นสุดไปในอนาคตก็ตาม อย่างไรก็ดีแนวคําวินิจฉัยของศาล
ฎีกาไทยยืนยันมาโดยตลอดว่าให้นําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีไปปรับใช้แก่ผลของการเลิก
สัญญาที่คู่สัญญาสมัครใจเลิกสัญญาโดยปริยาย และทําให้การเลิกสัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ืองต้องถูก
ปรับใช้ด้วยหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมด้วย แต่ทั้งน้ีผู้เขียนก็มีความเห็นไปทํานองเดียวกับแนว
ความเห็นในทางตําราของนักกฎหมายไทยซึ่งมีความสอดคล้องกับหลักกฎหมายเยอรมันและอังกฤษ
ที่ว่าหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมซึ่งเป็นผลทั่วไปของการเลิกสัญญาที่ก่อให้เกิดหน้ีคราวเดียวมีความไม่
เหมาะสมเมื่อนําไปปรับใช้แก่การเลิกสัญญาโดยปริยายที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ือง เช่น สัญญา
เช่า สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาเช่าซื้อ เป็นต้น เน่ืองจากการกลับคืนสู่ฐานะเดิมมีลักษณะทําให้เกิดผล
ย้อนหลังไปในเวลาที่เข้าทําสัญญาและเป็นการรื้อฟ้ืนหน้ีที่ปฏิบัติชําระจนระงับสิ้นไปแล้วในอดีตขึ้นอีก
ครั้ง127 นอกจากน้ีคู่กรณีที่เลิกสัญญาที่ก่อหน้ีต่อเน่ืองมิได้มีเจตนาที่จะเรียกการชําระหน้ีที่ทําลงไป

                                           
125 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 

2, p. 437. 
126 Ibid. 
127 โปรดดู จตุพล หวังสู่วัฒนา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น. 67-71, และดู จิ๊ด เศรษฐ

บุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 14, น. 286-287, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, น. 
498-499. 
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แล้วคืนแต่ต้องการให้สิทธิหน้าที่ตามสัญญาที่อาจเกิดมีขึ้นในอนาคตสิ้นสุดลงเท่าน้ัน อีกทั้งคู่กรณีต้อง
เสียค่าใช้จ่ายในการคืนทรัพย์โดยใช่เหตุและมีความยุ่งยากในการคิดคํานวณเงินที่ต้องชดใช้เพ่ือให้อีก
ฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะเดิมทําให้เกิดผลเสียต่อเศรษฐกิจในภาพรวมอีกด้วย128 และในท้ายที่สุดระบบ
กฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมายอังกฤษก็แสดงให้เห็นแล้วว่าหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมจะไม่ถูก
นําไปปรับใช้แก่การเลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ือง ย่ิงกว่าน้ันระบบกฎหมายเยอรมันได้มี
การแบ่งแยกผลของการเลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองออกจากการเลิกสัญญาทั่วไปอย่าง
เด็ดขาดโดยถือเป็นข้อยกเว้นที่ไม่อาจนําการกลับคืนสู่ฐานะเดิม (regime of restitution) ตามมาตรา 
346 เข้ามาปรับใช้แก่สัญญาที่ก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองอีกด้วย  

นอกจากน้ีในระบบกฎหมายไทย หากผลของเลิกสัญญาโดยปริยายทําให้อีกฝ่ายการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมมีลักษณะเป็นการคืนเงินจํานวนหนึ่ง การคืนเงินดังกล่าวจะมีสิทธิคิดดอกเบ้ียได้
หรือไม่ ผู้เขียนมีความเห็นว่าเน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้บัญญัติถึงผลของการเลิก
สัญญาโดยปริยายเอาไว้เป็นการเฉพาะ ทําให้ศาลฎีกาในคําพิพากษาฎีกาที่ 560/2553 ข้างต้นได้นํา
หลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามมาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เข้าปรับใช้โดยอนุโลม 
แม้ว่าศาลฎีกาจะไม่เคยให้เหตุผลประกอบคําวินิจฉัยว่าเหตุใดถึงต้องนํามาตรา 391 เข้าปรับใช้แก่
กรณีก็ตาม แต่ผู้เขียนเช่ือว่านิติวิธีที่ศาลฎีกาใช้ในกรณีดังกล่าวย่อมได้แก่การนํามาตรา 391 ซึ่งเป็น
เรื่องผลทั่วไปของการใช้สิทธิเลิกสัญญาเข้าปรับใช้โดยอนุโลมแก่ผลของการเลิกสัญญาโดยปริยายใน
ฐานะที่เป็นบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างย่ิงน่ันเอง ด้วยเหตุน้ีทําให้อาจกล่าวได้ว่าในคู่กรณีฝ่ายที่ต้องคืน
เงินเพ่ือให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิม คู่กรณีที่ต้องคืนเงินน่าจะต้องมีการชดใช้ดอกเบ้ียให้แก่คู่กรณี
อีกฝ่ายที่รับเงินด้วยเนื่องจากดอกเบี้ยที่เกิดขึ้นจากเงินจํานวนดังกล่าวย่อมเป็นดอกผลที่เกิดขึ้นแก่ตัว
เงินและเป็นประโยชน์แก่เจ้าของเงินที่แท้จริง ส่วนการคืนเงินประกันความเสียหายในสัญญาเช่าที่มี
การเลิกสัญญาโดยปริยาย ผู้เขียนเข้าใจว่าเงินจํานวนดังกล่าวถือเป็นการกําหนดเบ้ียปรับล่วงหน้า 
และถ้าไม่ปรากฏว่ามีความเสียหายใดๆ เกิดขึ้นแก่ทรัพย์ที่เช่า ผู้ให้เช่าย่อมมีหน้าที่ต้องคืนเงินประกัน
ความเสียหายให้แก่ผู้เช่าพร้อมดอกเบ้ียอีกด้วย 
 
5.4 ปัญหาตามแนวคําพพิากษาศาลฎีกาในเร่ืองการเลิกสัญญาโดยปริยาย 
 
 แนวคําพิพากษาศาลฎีกาของไทยในเร่ืองการเลิกสัญญาโดยปริยายน้ัน ผู้เขียนได้จัดหมวดหมู่
โดยต้ังตามข้อสังเกตไว้แล้วในบทที่ 3 แต่ทั้งน้ีจะขอหยิบยกคําพิพากษาฎีกาเฉพาะในเร่ืองที่สําคัญและ

                                           
128 โปรดดู จตุพล หวังสู่วัฒนา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น. 67-71. 
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มีข้อเท็จจริงชัดเจนขึ้นมาวิเคราะห์ รวมทั้งจะทดลองนําหลักกฎหมายต่างประเทศในเรื่องการเลิก
สัญญาโดยปริยายเข้าแก้ไขปัญหาที่เคยเกิดขึ้นจริงในคําพิพากษาฎีกาในระบบกฎหมายไทย โดยมี
รายละเอียดต่อไปน้ี 
 

5.4.1 กรณีที่คู่สัญญามีพฤติการณ์ไม่นําพาต่อการปฏิบัติตามสญัญาหรือทิ้งร้าง 
คู่สัญญามีพฤติการณ์ที่ไม่นําพาต่อการปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาหรือมีการท้ิงร้างโดยมิได้

ติดตามทวงถามต่อกันจนกระทั่งล่วงเลยไปช่ัวระยะเวลาหน่ึง   
ตัวอย่างที่หน่ึง คําพิพากษาฎีกาที่ 814/2490  วินิจฉัยว่า “ตามสัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน 

เมื่อการที่จะจดทะเบียนโอนพนักงานที่ดินขัดข้องบางประการ ผู้จะซื้อจึงไม่ชําระราคาต่อไปตามงวดที่
ตกลงกันไว้ เช่นน้ีเป็นการที่ผู้ซื้อแสดงเจตนาไม่ประสงค์ปฏิบัติตามสัญญาต่อไป ผู้จะขายก็ไม่ว่าอะไร
ในเวลาอันควร ทั้งสี่เดือนต่อมาผู้จะขายยังโอนที่ดินหลุดแก่ผู้รับจํานองเสียอีก ถือได้ว่าเป็นการที่ผู้จะ
ขายแสดงเจตนาสนองรับการเลิกสัญญาจะซื้อจะขายกันแล้ว” เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง
กับการเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายไทยน้ันอาจทําให้เข้าใจว่าศาลฎีกาในคดีดังกล่าวถือว่า
การไม่ชําระหน้ีตามสัญญาถือเป็นการทําคําเสนอขอเลิกสัญญา แต่ทั้งน้ีการทําคําเสนอในระบบ
กฎหมายไทยน้ันเข้าใจว่าต้องจัดทําขึ้นโดยชัดแจ้งเท่าน้ัน และข้อเท็จจริงในคดีที่ว่าเมื่อไม่อาจโอนที่ดิน
ให้แก่กันได้ผู้จะซื้อจึงไม่ชําระราคาต่อไปตามงวดที่ตกลงกันไปถือว่าเป็นการที่ผู้ซื้อแสดงเจตนาไม่
ประสงค์ปฏิบัติตามสัญญาต่อไปน้ันจึงไม่น่าจะเพียงพอให้ถือเป็นการทําคําเสนอขอเลิกสัญญาโดยชัด
แจ้งและนําไปสู่การเลิกสัญญาโดยปริยายได้เลย แต่เข้าใจว่าน่าจะเข้าลักษณะของการไม่ชําระหน้ีตาม
สัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายที่ต้องเสียหายมีสิทธิเรียกให้เยียวยาความไม่เสียหายอันเกิดจากการไม่ชําระหน้ี
ไม่ว่าจะเป็นการบังคับชําระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงหรือใช้สิทธิเลิกสัญญาเน่ืองจากการไม่ชําระหน้ีเสีย
มากกว่า  

อย่างไรก็ดีเมื่อพิจารณาในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบจะเห็นได้ว่าศาลฎีกาในคดีมีการ
วินิจฉัยว่า “ผู้จะซื้อแสดงเจตนาไม่ประสงค์ปฏิบัติตามสัญญาต่อไป” และ “ผู้จะขายแสดงเจตนา
สนองรับการเลิกสัญญาจะซื้อจะขาย” ซึ่งการโต้ตอบเจตนาให้เกิดการเลิกสัญญาดังกล่าวมีลักษณะที่
คล้ายคลึงกับการที่คู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญามีพฤติการณ์ที่ไม่ประสงค์ที่จะปฏิบัติตามสัญญาต่อไป 
(repudiation of contract) ในระบบกฎหมายอังกฤษ และถ้าจะให้มีการเลิกสัญญาเกิดขึ้นตามระบบ
กฎหมายอังกฤษ คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ผิดสัญญาต้องมีการตอบรับความประสงค์ไม่ปฏิบัติตามสัญญา
ดังกล่าว (acceptance of repudiation) การเลิกสัญญาจึงจะเกิดขึ้นได้ในระบบกฎหมายอังกฤษ 
ย่ิงกว่าน้ันองค์คณะของผู้พิพากษาศาลฎีกาที่น่ังพิจารณาคดีน้ียังประกอบไปด้วยศาสตราจารย์ประมูล 
สุวรรณศร ที่สําเร็จการศึกษากฎหมายจากประเทศอังกฤษและสอบได้เป็นเนติบัณฑิตอังกฤษในสํานัก
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มิดเด้ิล เทมเปิล (Middle Temple) อีกด้วย129 ด้วยเหตุน้ีผู้เขียนจึงเข้าใจว่าอิทธิพลของระบบ
กฎหมายอังกฤษที่มีอยู่ในเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายไทยในช่วงแรกจึงน่าจะมีอยู่
ไม่น้อยเลย 

ตัวอย่างที่สอง คําพิพากษาฎีกาที่ 136/2509 (ญ.) ที่วินิจฉัยว่า “จําเลยทําสัญญาจะขาย
ที่ดินให้บิดาโจทก์และได้รับเงินมัดจําไปแล้ว โดยตกลงกันว่าจะไปทําสัญญาซื้อขายกันที่อําเภอภายใน 
120 วัน ถ้าจําเลยผิดสัญญา จําเลยยอมคืนเงินมัดจําและยอมให้ปรับด้วยน้ัน การท่ีมิได้ปฏิบัติการซื้อ
ขายภายในกําหนดเวลาดังกล่าวเพราะบิดาโจทก์อพยพย้ายภูมิลําเนาไปอยู่ที่อ่ืนโดยไม่ได้แจ้งให้จําเลย
ทราบทั้งไม่ได้มาขอปฏิบัติการชําระหน้ีภายในกําหนด ซ้ํายังปล่อยเวลาให้ล่วงพ้นไปเป็นเวลาถึง 6 ปี
เศษน้ันตามพฤติการณ์ถือได้ว่าคู่สัญญาตกลงเลิกสัญญาจะซื้อขายโดยไม่ติดใจเรียกร้องอะไรแก่กัน
แล้วจําเลยจึงมีสิทธิที่จะริบเงินมัดจําและไม่ต้องเสียเบ้ียปรับให้โจทก์ด้วย” จากข้อเท็จจริงที่ปรากฏใน
คําพิพากษาฎีกาได้ความว่า ผู้จะซื้อหลังจากเข้าอยู่ในที่ดินพิพาทได้เดือนเศษก็อพยพย้ายภูมิลําเนาไป
อยู่ที่อ่ืน และผู้จะขายไม่สามารถจะทราบได้ว่าไปอยู่ที่ใด อีกทั้งผู้จะซื้อก็ขาดติดต่อให้ผู้จะขายปฏิบัติ
ตามสัญญาจนกระทั่งปล่อยเวลาล่วงเลยไปถึง 6 ปีเศษ ตามพฤติการณ์ถือได้ว่าคู่สัญญาตกลงเลิก
สัญญาโดยปริยาย 

เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายในเร่ืองการเลิกสัญญาในระบบกฎหมายไทยน้ัน จะเห็นได้ว่า
ผู้จะซื้อหรือทายาทมิได้มีการแสดงเจตนาทําคําเสนอขอเลิกสัญญาให้แก่ผู้จะขายได้ทราบหรือเข้าใจได้
เลยไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย และผู้จะขายก็มิได้มีการสนองรับการเลิกสัญญาอีกด้วย ซึ่งอาจจะ
ด้วยเหตุที่ข้อเท็จจริงในคดีน้ีมีข้อจํากัดในการติดต่อสื่อสารเจตนาท่ีจะเลิกสัญญาระหว่างคู่กรณีซึ่งผู้จะ
ขายก็ไม่ทราบว่าผู้จะซื้อย้ายไปอยู่ ณ ที่ใดอีกด้วย  

แต่ทั้งน้ีเมื่อพิจารณาในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบจะเห็นได้ว่าในระบบกฎหมายอังกฤษ
น้ันศาลคอมมอนลอว์อังกฤษก็เคยมีความเห็นว่ากรณีที่คู่สัญญาชําระหนี้ล่าช้าอย่างมาก (a long 
period of delay) หรือการไม่ดําเนินการใดๆ (inactivity) เป็นเวลานานจะถือได้ว่าเป็นคู่สัญญาตกลง
ที่จะละทิ้งสัญญา (the parties have agreed to abandon their contract) จะต้องเป็นกรณีที่
แสดงให้เห็นได้ว่าคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีการกระทําที่ทําให้คู่สัญญาอีกฝ่ายเช่ือถือได้อย่างชอบด้วยเห็นผล
ว่าฝ่ายน้ันตกลงที่จะละทิ้งสัญญา (one party conducted itself  in such a way that the other 

                                           
129 อนุสรณ์ในงานพระราชทานเพลิงศพ นายประมูล สุวรรณศร (กรุงเทพมหานคร:    

ศิวพร, 2524) น. (1). 
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party reasonably assumed that it was agreed that the contract was abandoned)130 โดย
ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าการที่ผู้จะซื้ออพยพย้ายภูมิลําเนาและขาดการติดต่อสื่อสารไปเลยก็น่าจะเพียงพอ
ให้ผู้จะขายเช่ือได้อย่างชอบด้วยเหตุผลว่าผู้จะซื้อมีเจตนาที่จะละทิ้งสัญญา (abandon of contract) 
ตามระบบกฎหมายอังกฤษแล้ว แต่ทั้งน้ีคู่สัญญาฝ่ายที่กล่าวอ้างเหตุแห่งการละทิ้งสัญญาย่อมมีภาร
พิสูจน์ให้เห็นได้ถึงการน้ันอีกด้วย 

อย่างไรก็ตามการที่ศาลฎีกาของไทยถือเอาการกระทําที่เกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญาซึ่งมี
ความไม่ชัดแจ้งและวินิจฉัยโดยให้ถือว่าคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเลิกสัญญาต่อกันโดยพฤติการณ์ถือเป็น
กรณีที่ศาลฎีกาใช้การตีความอย่างกว้างซึ่งอาจไปไกลกว่าหลักกฎหมายในเรื่องการข้อตกลงเลิกสัญญา
โดยปริยายที่ได้ทําการศึกษาซึ่งมีพ้ืนฐานการจากคําเสนอขอเลิกสัญญาที่ควรกระทําโดยชัดแจ้งและคํา
สนองอาจกระทําได้โดยปริยาย ด้วยเหตุน้ีผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการเลิกสัญญาโดยพฤติการณ์ของ
คู่สัญญาที่มีความไม่ชัดแจ้งดังกล่าวควรที่จะมีการปรับใช้อย่างจํากัดย่ิง มิเช่นน้ันแล้วการตีความกว้าง
เกินไปอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อความมั่นคงในนิติฐานะตามสัญญาของเอกชนและอาจก่อให้เกิด
ความไม่เป็นธรรมต่อคู่สัญญาที่มิได้มีเจตนาที่จะเลิกสัญญาได้ 

5.4.2 กรณีที่คู่สัญญามีสิทธิเลิกสัญญาตามกฎหมาย แต่ใช้สิทธเิลิกสญัญาโดยมิได้
บอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควร 

กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเลิกสัญญาโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่กลับใช้สิทธิเลิก
สัญญาโดยมิได้บอกกล่าวล่วงให้อีกฝ่ายชําระหน้ีภายในระยะเวลาอันพอสมควร ถือว่าเป็นการใช้สิทธิ
เลิกสัญญาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่มีผลทําให้สัญญาเลิกกัน แต่อีกฝ่ายก็มิได้โต้แย้งคัดค้านว่า
จนล่วงพ้นระยะเวลาหน่ึง คู่สัญญาฝ่ายที่ถูกใช้สิทธิเลิกสัญญามิชอบจะฟ้องร้องบังคับตามสัญญาใน
ภายหลังอีกมิได้ ถือได้ว่าคู่สัญญาสมัครใจเลิกสัญญาโดยปริยายได้แล้ว 

ตัวอย่างเช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 4363/2528131 จากข้อเท็จจริงโดยสังเขปปรากฏ
ธนาคารไม่อนุมัติปล่อยกู้ให้ผู้จะซื้อที่ดินทําให้ในขณะน้ันผู้จะซื้อไม่มีเงินพอที่จะชําระราคาที่ดินรายน้ี

                                           
130  Paal Wilson & Co A/ S v.  Partenreederei Hannah Blumenthal, The 

Hannah Blumenthal [ 1983]  1 AC 854, 865, 885, 914, 916, 924, Cited in Jack Beatson, 
Andrew Burrows and John Cartwright, supra note 39, p. 462. 

131 คําพิพากษาฎีกาที่ 4363/2528 การที่จําเลยตกลงขายที่ดินพิพาทให้แก่โจทก์ โจทก์
ตกลงซื้อโดยจะติดต่อขอกู้และเอาที่ดินดังกล่าวจํานองไว้กับธนาคารเพ่ือนําเงินมาซื้อที่ดินตามบันทึก
ข้อตกลงแม้บันทึกดังกล่าวถือเป็นสัญญาจะซื้อขายที่ดินพิพาท แต่เมื่อธนาคารได้ปฏิเสธไม่ยอมให้
โจทก์กู้เงินมาซื้อที่ดินพิพาท และต่อมาจําเลยผู้ขายได้บอกเลิกสัญญาโดยมิได้บอกกล่าวให้โจทก์ผู้ซื้อ
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ได้ ต่อมาผู้จะขายจึงได้บอกเลิกสัญญาโดยมิได้บอกกล่าวกําหนดเวลา แต่ผู้จะซื้อก็ปล่อยให้เวลา
ล่วงเลยไปกว่า 5 ปี จึงได้นําคดีขึ้นฟ้องเพื่อบังคับตามสัญญาจะซื้อจะขายอีกครั้งหน่ึง ศาลฎีกาวินิจฉัย
ว่าพฤติการณ์ดังกล่าวพอถือได้ว่าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายต่างสมัครใจเลิกสัญญาต่อกันโดยปริยาย โจทก์จะ
ขอให้บังคับจําเลยโอนขายที่ดินพิพาทตามสัญญาในภายหลังอีกไม่ได้ 

เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายในระบบกฎหมายไทยน้ัน ถ้าสัญญาไม่มีกําหนดการชําระหน้ี
หรือมีกําหนดเวลาแต่มิใช่สาระสําคัญ เมื่อเจ้าหน้ีจะใช้สิทธิเลิกสัญญาจําต้องบอกกล่าวกําหนดเวลา
พอสมควรให้ลูกหน้ีชําระหน้ีเสียก่อนตามมาตรา 387 และถ้าเจ้าหน้ีไม่บอกกล่าวกําหนดเวลาให้
ครบถ้วนตามเง่ือนไขที่กฎหมายกําหนดอาจถือเป็นเพียงการเตือนให้ลูกหน้ีผิดนัดซึ่งนําไปสู่ความรับผิด
ทางหน้ีอ่ืน เช่น ดอกเบ้ีย เท่าน้ัน แต่ทั้งน้ีการเตือนให้ชําระหน้ียังไม่เพียงพอให้เกิดสิทธิเลิกสัญญา
ได้132 และในระบบกฎหมายเยอรมันน้ันการบอกกล่าวกําหนดเวลาพอสมควร (Nachfrist) ถือเป็น
เง่ือนไขที่สําคัญในการใช้สิทธิเลิกสัญญาเช่นเดียวกับระบบกฎหมายไทย แต่อีกทั้งเจ้าหน้ีต้องกําหนด
ระยะเวลาอย่างเหมาะสม (angemessen) แต่ถ้าหากเจ้าหน้ีกําหนดเวลาที่ไม่เหมาะสมหรือสั้นเกินไป 
(too short) อาจถูกปรับแก้ไขให้เหมาะสมได้ภายหลังโดยศาลเยอรมัน133 ด้วยเหตุน้ีทําให้ผู้เขียนมี
ข้อสังเกตว่าแม้ผู้จะขายจะใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยมิได้กําหนดเวลาพอสมควรให้ผู้จะซื้อชําระหน้ีค่าที่ดิน 
แต่ศาลเยอรมันก็อาจกําหนดเวลาให้ได้ตามความเหมาะสม และการที่ผู้จะซื้อปล่อยให้ระยะเวลา
ล่วงเลยไปกว่า 5 ปี อาจถือว่าเกินล่าช้าเกินความเหมาะสมที่จะผู้จะซื้อแก้ไขข้อบกพร่องหรือ
ปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญาดังกล่าวแล้ว  

                                           
ชําระหน้ีภายในระยะเวลาพอสมควรตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
387 ถือเป็นการบอกเลิกสัญญาโดยมิชอบ แต่โจทก์ก็มิได้โต้แย้งการบอกเลิกสัญญาในขณะน้ัน กลับ
เพิกเฉยปล่อยให้เวลาล่วงเลยมาเป็นเวลานานถึง 5 ปี พฤติการณ์ดังกล่าวพอถือได้ว่าคู่กรณีทั้งสอง
ฝ่ายต่างสมัครใจเลิกสัญญาต่อกันโดยปริยาย โจทก์จะขอให้บังคับจําเลยโอนขายที่ดินพิพาทตาม
สัญญาในภายหลังอีกไม่ได้ อ้างถึงใน จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น. 178. 

132 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 21 แก้ไขเพ่ิมเติม 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2560) น. 475. 

133 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 
2, p. 401. 
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5.4.3 กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมีคาํเสนอขอเลิกสัญญา และอีกฝ่ายมีการกระทําที่
สันนิษฐานได้ว่าเปน็การสนองรับการเลิกสัญญา 

การใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาที่ไม่มีสิทธิเลิกสัญญาย่อมไม่มีผลทําให้สัญญาระงับสิ้น
ลง แต่สัญญายังคงมีผลผูกพันต่อคู่สัญญาเช่นเดิม นอกจากน้ีผู้ที่เลิกสัญญาโดยมิชอบอาจตกเป็นผู้ผิด
สัญญาเสียเองและก่อให้เกิดสิทธิเลิกสัญญาแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายแทน อย่างไรก็ตามการใช้สิทธิเลิก
สัญญาโดยมิชอบด้วยกฎหมายอาจเข้าลักษณะทางกฎหมายที่เรียกว่า “คําเสนอขอเลิกสัญญา” ซึ่ง
คู่สัญญาอีกฝ่ายอาจสนองรับไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายและเกิดเป็นสัญญาฉบับใหม่เพ่ือระงับนิติ
สัมพันธ์ตามสัญญาเดิมได้134  

ตัวอย่างที่หน่ึง คําพิพากษาฎีกาที่ 3092/2529135 จากข้อเท็จจริงในคดีที่ผู้ให้เช่าติดต่อ
ขอยกเลิกสัญญาและจ่ายเช็คเพ่ือคืนเงินค่าช่วยก่อสร้างให้แก่ผู้เช่าดังกล่าวน้ัน เมื่อพิจารณาในเรื่อง
การเกิดขึ้นของการเลิกสัญญาโดยปริยายที่เริ่มต้นจากคําเสนอขอเลิกสัญญาโดยชัดแจ้งและอีกฝ่ายมี
คําสนองน้ัน ทําให้เห็นได้ว่าการกระทําของผู้ให้เช่าแทบจะไม่มีข้อสงสัยเลยว่าผู้ให้เช่ามีเจตนาที่จะทํา
คําเสนอขอเลิกสัญญาโดยชัดแจ้ง อีกทั้งมีความพยายามที่จะทําให้ผู้เช่าได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมไปใน

                                           
134 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 489. 
135 คําพิพากษาฎีกาที่ 3092/2529 โจทก์ทําสัญญาเช่าห้องพิพาทจากจําเลย โดยท่ี

โจทก์ยอมชําระเงินค่าก่อสร้างให้จําเลยเป็นการตอบแทนที่จําเลยยอมให้เช่าห้องพิพาท ต่อมาจําเลยมี
หนังสือบอกเลิกการเช่าโดยออกเช็คและต๋ัวแลกเงินเป็นจํานวนเงินเท่ากันค่าก่อสร้างคืนแก่โจทก์ 
ข้อเท็จจริงแสดงว่าจําเลยประสงค์แต่จะเลิกสัญญากับโจทก์เท่าน้ันโดยไม่ถือว่าโจทก์ผิดสัญญาจึงได้
ยอมคืนเงินค่าก่อสร้างแก่โจทก์ทั้งหมด แต่โจทก์ได้ส่งเช็คและต๋ัวแลกเงินคืนให้จําเลย จําเลยจึงมี
หนังสือยืนยันการบอกเลิกสัญญาและส่งเช็คกับต๋ัวแลกเงินคืนให้โจทก์อีก แม้ต่อมาโจทก์จะยอมรับไว้
ก็ตามแต่โจทก์ก็มิได้นําไปขึ้นเงินจึงเป็นการบอกเลิกสัญญาของจําเลยแต่ฝ่ายเดียวไม่มีผลทางกฎหมาย
แต่อย่างใด อีกทั้งโจทก์ดําเนินการฟ้องขับไล่ผู้เช่าช่วงออกจากห้องพิพาทย่อมถือได้ว่าโจทก์ใช้สิทธิ
ตามสัญญาเช่าห้องพิพาทอันเป็นการยืนยันว่าโจทก์ไม่ยอมรับการบอกเลิกสัญญาจากจําเลย ภายหลัง
เมื่อศาลฎีกาพิพากษาให้โจทก์แพ้คดี โจทก์จึงนําต๋ัวแลกเงินและเช็ค 2 ฉบับขึ้นเงินแต่ขึ้นเงินตามเช็ค
ไม่ได้ เพราะเช็คขาดอายุความน้ันแสดงว่าโจทก์ตกลงเลิกสัญญากับจําเลยแล้ว และยินดีรับเงินค่า
ก่อสร้างที่จําเลยคืนให้ซึ่งเป็นการใช้สิทธิในฐานะผู้เช่าโดยชอบด้วยกฎหมาย ไม่เป็นการใช้สิทธิไม่
สุจริตแต่อย่างไร เมื่อโจทก์ยอมเลิกสัญญากับจําเลยแล้ว สัญญาเช่าก็เป็นอันระงับ และเมื่อสัญญา
ดังกล่าวมิได้ให้สิทธิจําเลยในฐานะผู้ให้เช่าริบเงินค่าก่อสร้างที่จําเลยชําระให้โจทก์ จําเลยจึงต้องชําระ
เงินดังกล่าวที่ค้างอยู่ให้แก่โจทก์, อ้างถึงใน จิตติ ติงศภัทิย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น. 198. 
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เวลาที่เข้าทําสัญญาโดยการชําระเงินที่ได้รับจากผู้ให้เช่าคืนเป็นเช็ค แม้ว่าในช่วงแรกจะไม่มีผลในทาง
กฎหมายเนื่องจากผู้เช่าไม่ยอมรับคําขอเลิกสัญญาก็ตาม แต่ต่อมาเมื่อผู้เช่านําเช็คไปขึ้นเงินก็อาจถือได้
ว่ามีการเจตนาที่จะสนองรับคําขอเลิกสัญญาของโจทก์แล้วแม้ว่าเช็คจะขึ้นเงินไม่ได้เน่ืองจากธนาคาร
ปฏิเสธการใช้เงินแก่เช็คที่ขาดอายุก็ตาม  

หากพิจารณาในเรื่องการเกิดขึ้นของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายตามระบบกฎหมาย
ไทยในส่วนการทําคําสนองนั้น ผู้รับคําเสนอขอเลิกสัญญาจะต้องมีการบอกกล่าวคําสนองรับให้แก่ผู้ทํา
คําเสนอได้ทราบอีกด้วย เว้นแต่ในเป็นการทําคําสนองโดยปริยายในกรณีที่ผู้ทําคําเสนอแสดงเจตนา
ยกเว้นไว้ว่าไม่ต้องบอกกล่าวหรือมีปกติประเพณีว่าไม่ต้องบอกกล่าวเช่นน้ัน และการที่ผู้ให้เช่าชําระ
เงินคืนให้แก่ผู้เช่าก็อาจฟังได้ว่าเป็นกรณีที่ผู้ทําคําเสนอแสดงเจตนายกเว้นไว้ว่าไม่ต้องมีการบอกกล่าว
คําสนองไปและให้ถือเอาการขึ้นเงินตามเช็คเป็นการแสดงเจตนาสนองรับตามคําเสนอได้ แต่ในทาง
กลับกันหากพิจารณาอีกแง่มุมหน่ึงอาจเห็นได้ว่าคําเสนอขอเลิกสัญญาโดยชัดแจ้งของคู่สัญญาน้ันเป็น
การกระทําที่ต้ังอยู่บนฐานของการผิดสัญญาอีกด้วย และการยอมรับเงินของคู่สัญญาฝ่ายที่เสียหาย
อาจไม่ถือเป็นการสนองรับคําขอเลิกสัญญาโดยปริยายเสมอไป เน่ืองจากการยอมรับเงินคืนอาจเป็น
เพียงการกระทําของคู่สัญญาฝ่ายที่มิได้ผิดสัญญาเพื่อบรรเทาความเสียหายในเบ้ืองต้นจากการผิด
สัญญาของคู่สัญญาฝ่ายที่ทําคําเสนอขอเลิกสัญญาดังกล่าวและมีเจตนาที่จะดําเนินคดีต่อคู่สัญญาขอ
เลิกสัญญาโดยมิชอบต่อไปภายหลัง เช่นดังข้อพิพาทกรณีโรงพยาบาลกรุงเทพยกเลิกสัญญา
รักษาพยาบาลตลอดชีพหรือโครงการไลฟ์พริวิเลจคลับ (Life Privilege Club) และโรงพยาบาลจะคืน
เงินค่าสมัครสมาชิกที่คู่สัญญาได้ชําระให้แก่โรงพยาบาลท้ังหมด ซึ่งเงินที่คืนเป็นเงินค่าสมัครสมาชิก
ตามสัญญาที่มีมูลค่ามากกว่า 1 ล้านบาท โดยอ้างเหตุผลว่าสัญญาดังกล่าวเข้าข่ายสัญญาประกันชีวิต
ซึ่งโรงพยาบาลไม่มีใบอนุญาตประกอบธุรกิจประกันชีวิตทําให้ไม่อาจปฏิบัติตามสัญญาต่อไปได้ เป็น
เหตุให้สมาชิกบางคนหลงเช่ือและยอมรับเงินคืนพร้อมดอกเบ้ียร้อยละสิบ โดยศาลแพ่งในคดีหมายเลข
ดําที่ ผบ.928-929/2560, ผบ.939-940/2560 และ ผบ.2504-2505/2560 วินิจฉัยแล้วว่าจําเลยไม่มี
สิทธิบอกเลิกสัญญาเพราะไม่เข้าข่ายธุรกิจประกันภัย และพิพากษาให้จําเลยดําเนินโครงการน้ีต่อไป
ตามสัญญา รวมทั้งพิพากษาให้จําเลยชําระเงินค่ารักษาพยาบาลคืนให้แก่โจทก์และชดใช้ค่า
ทนายความและค่าใช้จ่ายในการดําเนินคดีแทนโจทก์ด้วย136 ด้วยเหตุน้ีอาจกล่าวได้ลําพังข้อพิจารณา
ในเรื่องการยอมรับเงินในสัญญาคืนตามคําเสนอขอเลิกสัญญาแต่เพียงประการเดียวอาจไม่เพียง
พอที่จะถือเป็นการสนองรับให้เกิดเป็นการเลิกสัญญาโดยปริยายได้เสมอไป แต่จําเป็นต้องพิจารณา

                                           
136 “ศาลสั่งรพ.กรุงเทพคืนสิทธิรักษาสมาชิกไลฟ์พริวิเลจ,” สืบค้นเมื่อวันที่ 27 

กรกฎาคม 2561, จาก http://www.bangkokbiznews.com/news/detail/784852/ 
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องค์ประกอบอ่ืนๆ เช่น เจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญา เป็นต้น มิเช่นน้ันแล้วการปล่อยให้มีการเลิก
สัญญาโดยปริยายท่ีไม่สอดคล้องกับเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมและ
ขัดต่อหลักสัญญาต้องเป็นสัญญาอีกด้วย 

แต่ทั้งน้ีเมื่อพิจารณาเชิงกฎหมายเปรียบเทียบในระบบกฎหมายเยอรมันจะเห็นได้ว่า คํา
เสนอขอเลิกสัญญาที่เป็นคําเสนอขอทําสัญญาในทางทรัพย์ที่ก่อให้เกิดการเคลื่อนไหวต่อสิทธิในทาง
ทรัพย์ (right in rem) ในลักษณะที่เป็นการระงับสิทธิหน้าที่ตามสัญญาเดิมโดยตรงและโดยพลัน และ
ต้ังอยู่บนฐานในทางทฤษฏีเชิงนามธรรม (principle of abstraction) การจัดทําคําเสนอขอทําสัญญา
ในทางทรัพย์ต้องมีความเคร่งครัดในเรื่องชัดเจนและแน่นอนย่ิงกว่าการจัดทําคําเสนอขอทําสัญญา
ในทางหน้ีทั่วไป137 ด้วยเหตุน้ีคําเสนอขอเลิกสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมันต้องกระทําโดยชัดแจ้ง
เท่าน้ัน ส่วนการทําคําเสนองในระบบกฎหมายเยอรมันก็ต้องมีการสื่อสารคําสนองกลับไปให้ผู้ทําคํา
เสนอได้ทราบหรือส่งไปอยู่ในขอบเขตแห่งการรับรู้ของผู้ทําคําเสนอ (sphere of influence)138 เว้น
แต่กรณีที่ไม่ต้องบอกกล่าวเพราะเป็นเรื่องตามปกติที่ไม่ต้องกระทําเช่นน้ัน (a waiver is normal in 
circumstance) ซึ่งอาจพบได้ในการซื้อขายสินค้าผ่านไปรษณีย์ (mail order business) หรือ
คู่สัญญามีความสัมพันธ์ต่อเน่ืองในทางธุรกิจ (the parties are in a continuing business) และใน
กรณีผู้ทําคําเสนอจะได้ยกเว้นไว้ (the offeror waived the requirement) แต่อย่างน้อยที่สุดก็ต้อง
มีการกระทําอย่างใดอย่างหน่ึงที่อาจสันนิษฐานได้ว่าเป็นการทําคําสนอง139  อย่างไรก็ตามในกรณีที่มี
ข้อสงสัยว่ามีสัญญาเกิดขึ้นหรือไม่ ระบบกฎหมายเยอรมันก็มีแนวโน้มที่จะยอมรับเจตนาที่แท้จริงของ
คู่กรณีตามสัญญามากกว่าการพิจารณาคําเสนอและคําสนองถูกต้องตรงกันอย่างเคร่งครัด และศาล
เยอรมันมักจะถือเอาการปฏิบัติการชําระหน้ี (performance) ของคู่กรณีที่เกิดขึ้นจริงเป็นเคร่ืองบ่งช้ี
ว่าได้มีสัญญาเกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญามากกว่าให้นํ้าหนักกับการแลกเปลี่ยนคําเสนอและคําสนองที่
ถูกต้องตรงกันอย่างเคร่งครัดเน่ืองจากคู่สัญญามีเจตนาที่จะให้เป็นเช่นน้ัน140  

                                           
137 Basil S.  Markesinis, Hannes Unberath and Angus Johnston, supra note 

2, p. 60. 
138 Ibid., pp. 69, 73-74. 
139 Ibid., p. 75. 
140 Ibid., p. 72. 
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ตัวอย่างที่สอง คําพิพากษาฎีกาที่ 3090/2552141 มีข้อเท็จจริงโดยสังเขปว่าจําเลยผู้เช่า
มีจดหมายแจ้งโจทก์ผู้ให้เช่าทราบว่าจะไม่เช่าพ้ืนที่ทั้งหมดและจะย้ายออกก่อนที่จะครบกําหนดเวลา

                                           
141 คําพิพากษาฎีกาที่ 3090/2552 วินิจฉัยว่า “มีปัญหาต้องวินิจฉัยว่าโจทก์กับจําเลย

ตกลงเลิกสัญญาเช่าและสัญญาให้บริการกันโดยปริยายหรือไม่ เมื่อใด โดยโจทก์ฎีกาว่า จําเลยต้อง
ปฏิบัติตามเน้ือความแห่งสัญญาเช่าจะบอกเลิกสัญญาเช่าก่อนครบกําหนดโดยโจทก์ไม่ได้กระทําผิด
สัญญาไม่ได้และโจทก์ไม่เคยมีหนังสือยอมรับการบอกเลิกสัญญาไปยังจําเลยพฤติการณ์ที่โจทก์
อนุญาตให้จําเลยปรับปรุงอาคารที่เช่าให้กลับคืนดังเดิม หรือเข้าไปตรวจสอบดูความถูกต้องเรียบร้อย
ของงานที่จําเลยปรับปรุง หรือโจทก์ยอมคืนเงินมัดจําค่าโทรศัพท์แก่จําเลย ไม่อาจถือว่าโจทก์ยอมรับ
การบอกเลิกสัญญาของจําเลย อีกทั้งเป็นการที่จําเลยใช้สิทธิโดยไม่สุจริต สัญญาเช่าและสัญญา
ให้บริการยังมีผลบังคับจนถึงวันที่ 18 เมษายน 2541 อันเป็นวันที่โจทก์บอกเลิกสัญญาเช่นน้ัน เห็นว่า 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 386 ให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมีสิทธิบอกเลิกสัญญา
ตามข้อสัญญาหรือตามที่กฎหมายให้อํานาจไว้ นอกจากน้ีคู่สัญญาอาจตกลงเลิกสัญญากันเองภายหลัง
ทําสัญญาก็ได้ ซึ่งอาจตกลงเลิกสัญญากันโดยชัดแจ้งหรือถือว่าสัญญาเลิกกันโดยปริยายก็ได้ ซึ่งการ
บอกเลิกสัญญาโดยปริยายไม่มีกฎหมายบังคับไว้ว่าจะต้องบอกเลิกสัญญาเป็นหนังสือ แต่ต้องทําโดย
แสดงเจตนาแก่อีกฝ่ายหน่ึงแม้ตามสัญญาเช่าระหว่างโจทก์กับจําเลยจะให้โจทก์เป็นผู้มีสิทธิบอกเลิก
สัญญาเพียงฝ่ายเดียว โดยจําเลยไม่สามารถบอกเลิกสัญญาก่อนครบกําหนดสัญญาก็ตามแต่การท่ี
นายธนัท ผู้รับมอบอํานาจโจทก์เบิกความตอบทนายจําเลยถามค้านว่าจําเลยเคยแจ้งให้โจทก์ทราบ
ทางจดหมายว่าจะไม่เช่าพ้ืนที่ทั้งหมดและจะย้ายออกต้ังแต่เดือนพฤศจิกายน 2539 โจทก์ทราบว่า
จําเลยได้ขนย้ายทรัพย์สินพร้อมบริวารออกจากสถานที่เช่า ทั้งจําเลยซ่อมแซมพ้ืนที่เช่าไปด้วย โจทก์
ไม่ได้โต้แย้งโจทก์ไม่ได้ให้บริการแก่จําเลยต้ังแต่เดือนธันวาคม 2540 ซึ่งเจือสมกับคําเบิกความของ
นายวีรชาติ พยานจําเลยและได้ความอีกว่า จําเลยมีหนังสือถึงโจทก์เพ่ือคืนกุญแจห้องและสถานที่จอด
รถต้ังแต่เดือนธันวาคม 2539 ในเดือนพฤศจิกายน 2540 จําเลยว่าจ้างบริษัททรูซแวล จํากัด มา
ปรับปรุงอาคารที่เช่าเพ่ือส่งมอบคืนแก่โจทก์ โจทก์ตอบกลับว่างานที่ปรับปรุงยังมีความบกพร่องต้อง
แก้ไข นอกจากน้ีเมื่อวันที่ 19 มิถุนายน 2540 และวันที่ 15 ตุลาคม 2540 โจทก์คืนเงินมัดจําค่า
โทรศัพท์ให้จําเลย 2 ครั้ง เป็นเงิน 280,000 บาท และ 1,050,000 บาท ดังน้ันเมื่อจําเลยทําคําเสนอ
แสดงเจตนาขอเลิกสัญญาเช่ากับโจทก์และโจทก์ทําคําสนองรับด้วยพฤติการณ์ดังกล่าวข้างต้นแสดงให้
เห็นเจตนาของโจทก์จําเลยว่าต่างสมัครใจที่จะเลิกสัญญาเช่าและสัญญาให้บริการต่อกันโดยปริยาย 
ส่วนปัญหาว่าสัญญาเช่าและสัญญาให้บริการเลิกเมื่อใด โจทก์มีหนังสือถึงจําเลยลงวันที่ 9 กุมภาพันธ์ 
2541 ว่าให้บริษัททรูซแวล จํากัด จบงานซ่อมแซมอาคารที่เช่าและไม่ต้องดําเนินงานใดๆ ในอาคารอีก 
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ประกอบกับจําเลยมีหนังสือถึงโจทก์ว่า จําเลยยินยอมให้โจทก์คิดค่าใช่จ่ายต่างๆ ในการดําเนินการ
แก้ไขข้อบกพร่องอาคารท่ีเช่าโดยบริษัททรูซแวล จํากัด ยินยอมชําระแทน แสดงว่าจําเลยไม่ต้องการ
เข้าไปซ่อมแซมอาคารที่เช่าอีกต่อไปด้วยจึงให้โจทก์คิดคํานวณค่าใช้จ่ายในการดําเนินการแก้ไข
ข้อบกพร่องอาคารที่เช่าออกมาเป็นตัวเงินเพ่ือจําเลยจะได้ชดใช้คืน ถือได้ว่าโจทก์รับมอบอาคารท่ีเช่า
คืนจากจําเลยในวันที่ 9 กุมภาพันธ์ 2541 สัญญาเช่าและสัญญาให้บริการระหว่างโจทก์กับจําเลยจึง
เลิกกันในวันดังกล่าว ฎีกาของโจทก์ข้อน้ีฟังไม่ขึ้น 

มีปัญหาต้องวินิจฉัยข้อต่อไปว่า จําเลยต้องรับผิดชําระค่าซ่อมแซมปรับปรุงพ้ืนที่เช่า ค่า
เปลี่ยนกระจกและค่าเสียหายแก่โจทก์หรือไม่ เพียงใด โดยโจทก์ฎีกาว่าเมื่อสัญญาเช่าเลิกกันจําเลย
ต้องส่งมอบพื้นที่เช่าคืนให้แก่โจทก์ในสภาพดี ความเสียหายแก่ทรัพย์ที่เช่าเกิดจากการกระทําของ
จําเลยที่ทําการตกแต่งต่อเติมพ้ืนที่เช่า บริษัททรูซแวล จํากัด ที่จําเลยว่าจ้างซ่อมแซมปรับปรุงพ้ืนที่
เช่ามีผลงานตํ่ากว่ามาตรฐานและที่จําเลยอ้างว่าค่าซ่อมแซมเป็นจํานวนเพียง 277,350 บาท ไม่
ถูกต้อง โจทก์ตกลงจ้างบริษัท นันทวัน จํากัด ซ่อมแซมปรับปรุงพ้ืนที่เช่าจนกลับมีสภาพดีดังเดิม
จํานวน 2,310,000 บาท กระจกอาคารที่เช่าเป็นกระจกกรองแสงและเคลือบสารพิเศษกันความร้อน 
แต่มีรอยขูดขีดเป็นร่องลึกถึง 127 บาน คิดเป็นเงินจํานวน 4,078,800 บาท และโจทก์ได้รับความ
เสียหายเป็นค่าขาดประโยชน์ไม่สามารถหาผู้เช่ารายอ่ืนมาเช่าต่อจากจําเลยได้ทันที คิดเท่ากับค่าเช่า
และค่าบริการตลอดระยะเวลาการเช่าที่เหลือตามสัญญาเดิมจํานวน 8,178,018.01 บาทน้ัน เห็นว่า 
ค่าซ่อมแซมปรับปรุงพ้ืนที่เช่าเมื่อวันที่ 12 มีนาคม 2541 โจทก์กับจําเลยได้ประชุมเจรจาต่อรองราคา
ให้จําเลยรับผิดจํานวน 277,350 บาท และโจทก์มีหนังสือตอบกลับว่างานฝ้าเพดานต้องปรับปรุง โดย
ไม่ปรากฏว่ามีงานอย่างอ่ืนที่ต้องซ่อมแซมปรับปรุงอีกประกอบกับนายดนุช พยานจําเลยเบิกความว่า 
จําเลยได้ซ่อมแซมปรับปรุงไปประมาณร้อยละ 90 แล้ว ส่วนที่โจทก์ฎีกาว่า โจทก์จ้างบริษัท นันทวัน 
จํากัดซ่อมแซมปรับปรุงพ้ืนที่เช่าจํานวน 2,310,000 บาท และต้องเปลี่ยนกระจกที่มีรอยขูดขีดจํานวน 
4,078,800 บาทน้ัน เห็นว่า การซ่อมแซมปรับปรุงพ้ืนที่เช่าดังกล่าวและการจะเปลี่ยนกระจกกระทํา
หลังจากจําเลยออกไปจากพ้ืนที่เช่าหลายเดือนแล้วและไม่ปรากฏว่าโจทก์เคยเรียกร้องให้จําเลย
รับผิดชอบเรื่องดังกล่าวมาต้ังแต่จําเลยบอกเลิกสัญญาเช่า พยานหลักฐานที่โจทก์นําสืบไม่มีนํ้าหนักรับ
ฟัง ดังน้ัน กรณีจึงฟังได้ว่าความชํารุดบกพร่องดังกล่าวเกิดจากการที่จําเลยใช้สอยทรัพย์ที่เช่าตามปกติ
จําเลยจึงไม่ต้องรับผิดชําระค่าซ่อมแซมทั้งสองรายการดังกล่าว ส่วนค่าเสียหายที่จําเลยไม่ส่งมอบพ้ืนที่
เช่าคืนให้แก่โจทก์ภายในกําหนดเวลาอันสมควร ทําให้โจทก์ไม่สามารถนําออกให้ผู้อ่ืนเช่าเป็นเหตุให้
โจทก์สูญเสียรายได้จํานวน 8,178,015.01 บาทน้ัน เห็นว่า ศาลฎีกาได้วินิจฉัยแล้วว่าโจทก์กับจําเลย
ต่างมีเจตนาที่จะเลิกสัญญาต่อกันโดยปริยายเมื่อวันที่ 9 กุมภาพันธ์ 2541 ผลของการบอกเลิกสัญญา
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เช่าดําเนินการซ่อมแซมพ้ืนที่เช่าเพ่ือส่งมอบคืน ผู้ให้เช่าทราบแล้วไม่โต้แย้งคัดค้านถือว่าคู่สัญญาสมัคร
ใจเลิกสัญญาเช่าก่อนกําหนดระยะเวลาตามสัญญานั้น เมื่อพิจารณาในเรื่องคําเสนอขอเลิกสัญญาย่อม
ไม่มีข้อสงสัยเลยว่าผู้เช่าทําคําเสนอขอเลิกสัญญาโดยชัดแจ้ง อย่างไรก็ดีการท่ีโจทก์ผู้ให้เช่ามีการคืน
มัดจําค่าโทรศัพท์ให้แก่จําเลยผู้เช่าจํานวนสองครั้งก็ดี การมีการเจรจาต่อรองค่าเสียหายภายหลังจาก
ที่ผู้เช่าซ่อมแซมและส่งมอบสถานที่เช่าคืนจนได้ข้อสรุปว่าให้จําเลยรับผิดจํานวน 277,350 บาทก็ดี 
ย่อมทําให้เข้าใจได้ว่าคู่กรณีทั้งสองมีเจตนาที่แท้จริงที่ระงับซึ่งสัญญาเช่าไปอย่างเด็ดขาดแล้ว อีกทั้งยัง
มีการเจรจาตกลงกันในเรื่องค่าเสียหายที่เกิดขึ้นจากการเลิกสัญญาจนเป็นที่ยุติแล้วอีกด้วย 

ทั้งน้ีผู้เขียนมีข้อสังเกตในเร่ืองของการจัดทําสัญญาที่มีมูลค่ามากที่เข้าใจว่าคู่สัญญาน่า
จะต้องเจรจาอภิปรายในรายละเอียดและผลทางกฎหมายให้ครบถ้วนก่อนการเลิกสัญญาดังกล่าว142 
ทําให้มีความไม่ชัดเจนในประเด็นเรื่องมูลค่าของสัญญาว่าเป็นจํานวนเท่าใดจึงจะถือได้ว่ามากใน
ความหมายดังกล่าว โดข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคําวินิจฉัยคดีน้ีว่าจําเลยคิดคํานวณค่าเช่าและค่าบริการ

                                           
คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจําต้องให้อีกฝ่ายหน่ึงได้กลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิม ซึ่งจําเลยได้ส่งมอบพื้นที่เช่า
ให้โจทก์ต้ังแต่วันดังกล่าวแล้วและเป็นกรณีที่การเลิกสัญญาเกิดจากความสมัครใจของคู่สัญญาทั้งสอง
ฝ่ายโดยจําเลยไม่ได้ผิดสัญญา ทั้งค่าเสียหายน้ีมิใช่หน้ีค้างชําระท่ีจําเลยต้องรับผิด จําเลยจึงไม่ต้อง
ชําระค่าเสียหายให้แก่โจทก์ฎีกา ของโจทก์ข้อน้ีฟังไม่ขึ้น 

มีปัญหาต้องวินิจฉัยข้อสุดท้ายว่า โจทก์มีสิทธิริบเงินมัดจําหรือไม่ โดยโจทก์ฎีกาว่า การ
บอกเลิกสัญญาของจําเลยไม่ชอบด้วยข้อสัญญาและข้อกฎหมายรวมทั้งโจทก์ไม่เคยตกลงด้วยกับการ
บอกเลิกสัญญาของจําเลย ดังน้ัน การที่จําเลยผิดนัดชําระค่าเช่าก็ดี หรือการที่จําเลยไม่สามารถส่ง
มอบพ้ืนที่เช่าคืนโจทก์ในสภาพเรียบร้อยใช้การได้ดีจนเป็นที่พอใจของผู้ให้เช่าก็ดี ถือว่าจําเลยกระทํา
ผิดสัญญาเช่าข้อ 8.5 โจทก์จึงมีสิทธิริบเงินมัดจําตามสัญญาเช่าข้อ 6 น้ัน เห็นว่า ศาลฎีกาวินิจฉัยแล้ว
ว่าโจทก์กับจําเลยสมัครใจเลิกสัญญาเช่าก่อนกําหนดระยะเวลาตามสัญญา จําเลยจึงมิได้เป็นฝ่ายผิด
สัญญา โจทก์ไม่มีสิทธิริบเงินมัดจํา ที่ศาลอุทธรณ์พิพากษาคืนเงินมัดจําให้แก่จําเลยโดยนําเงินที่โจทก์
มีสิทธิได้รับคือ ค่าซ่อมแซมปรับปรุงพ้ืนที่เช่าจํานวน 277,350 บาท ค่าเช่าพ้ืนที่ค่าเช่าเฟอร์นิเจอร์
และเคร่ืองใช้ และค่าบริการระหว่างวันที่ 1 ธันวาคม 2540 ถึงวันที่ 9 กุมภาพันธ์ 2541 จํานวน 
2,240,834.01 บาท มาหักออกคงเหลือเงินมัดจําจํานวน 243,315.99 บาท ชอบแล้ว ฎีกาของโจทก์
ข้อน้ีฟังไม่ขึ้นเช่นกัน ทั้งโจทก์คืนเงินมัดจําค่าโทรศัพท์ให้จําเลย 2 ครั้ง ดังน้ันเมื่อจําเลยทําคําเสนอ
แสดงเจตนาขอเลิกสัญญาเช่ากับโจทก์และโจทก์ทําคําสนองรับด้วยพฤติการณ์ดังกล่าวแสดงให้เห็น
เจตนาของโจทก์จําเลยว่าต่างสมัครใจที่จะเลิกสัญญาเช่าและสัญญาให้บริการต่อกันโดยปริยายแล้ว” 

142 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น. 219-220. 
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ตลอดระยะเวลาการเช่าที่เหลือตามสัญญาเดิมจํานวน 8,178,018.01 บาท จะถือได้ว่าเป็นสัญญา
มูลค่ามากที่การเลิกสัญญาต้องมีการตกลงในรายละเอียดและผลของการเลิกสัญญาให้ครบถ้วนก่อน
หรือไม่การเลิกสัญญาจึงจะเกิดขึ้นได้ ซึ่งอาจต้องรอให้ศาลฎีกามีแนวคําวินิจฉัยเรื่องดังกล่าวต่อไป  

อย่างไรก็ตามการที่ศาลฎีกาวินิจฉัยในเร่ืองผลของการเลิกสัญญาเช่าซึ่งมีลักษณะเป็น
สัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ือง (continuing contract) ว่าให้นําหลักการกลับคืนสู่ฐานะ
เดิมเข้าปรับใช้แก่กรณีน้ัน ด้วยความเคารพต่อคําพิพากษาฎีกาในคดีน้ี ผู้เขียนไม่เห็นพ้องด้วยผลเน่ือง
ด้วยเหตุผลในเร่ืองความไม่เหมาะสมเน่ืองจากเป็นการร้ือฟ้ืนการชําระหน้ีที่ได้สําเร็จแล้วขึ้นมาอีกครั้ง 
อีกทั้งก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมเน่ืองจากการที่ผู้ให้เช่าต้องทําให้ผู้เช่าอีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิม
ทําให้ผู้ให้เช่าต้องชําระเงินค่าเช่าคืนพร้อมดอกเบ้ียแต่ในทางกลับกันผู้เช่ามีหน้าที่ส่งมอบทรัพย์ที่เช่า
คืนและชําระค่าใช้สอยทรัพย์โดยไม่มีความรับผิดในดอกเบ้ีย 

5.4.4 กรณีที่ผู้ใหเ้ช่าซ้ือใชส้ิทธเิลิกสัญญาโดยมิชอบและเข้ายึดทรัพย์ที่เชา่ซ้ือคนื 
แต่ผู้เชา่ซ้ือมิได้โต้แย้งคัดค้าน 

สัญญาเช่าซื้อที่ฝ่ายผู้เช่าซื้อผิดนัดไม่ชําระค่าเช่าซื้อเป็นเหตุให้ผู้เช่าซื้อเข้าครอบครอง
ทรัพย์ที่เช่าซื้อ อาทิ รถยนต์ คืนจากผู้เช่าซื้อโดยมิได้ใช้สิทธิสัญญาหรือใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยมิชอบ
ด้วยกฎหมาย แต่ผู้เช่าซื้อก็มิได้โต้แย้งหรือคัดค้านการเข้าครอบครองทรัพย์น้ัน  

ตัวอย่างเช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 615/2531143 ซึ่งมีข้อเท็จจริงโดยสังเขปว่า ผู้เช่าซื้อ
และผู้ให้เช่าซื้อมิได้ถือกําหนดเวลาชําระค่าเช่าซื้อเป็นสาระสําคัญ เมื่อจําเลยมิได้ชําระค่าเช่าซื้อตาม
กําหนดเวลาในสัญญาจะถือว่าจําเลยผิดนัดไม่ได้ และการใช้สิทธิเลิกสัญญาเช่าซื้อของผู้ให้เช่าจะยัง

                                           
143 คําพิพากษาฎีกาที่ 615/2531 สัญญาเช่าซื้อระบุว่า ถ้าผู้เช่าซื้อผิดนัดค้างชําระค่า

เช่าซื้อสองงวดติดต่อกัน หรือผิดนัดค้างชําระค่าเช่าซื้อต้ังแต่สองงวดขึ้นไป ให้สัญญาเช่าซื้อเป็นอัน
ยกเลิกเพิกถอนทันทีโดยไม่ต้องบอกกล่าวให้ผู้เช่าซื้อทราบล่วงหน้า แต่การท่ีจําเลยค้างชําระค่าเช่าซื้อ 
2 งวดติดต่อกันแล้ว โจทก์ยังยอมรับชําระค่าเช่าซื้อที่ค้างชําระโดยมิได้ทักท้วง ย่อมแสดงว่า ในทาง
ปฏิบัติโจทก์จําเลยมิได้ถือเอากําหนดเวลาชําระค่าเช่าซื้อเป็นสาระสําคัญต่อไป เมื่อจําเลยมิได้ชําระค่า
เช่าซื้อตามกําหนดเวลาในสัญญา จะถือว่าจําเลยผิดนัดและสัญญาเช่าซื้อยกเลิกเพิกถอนไปไม่ได้หาก
โจทก์ประสงค์จะเลิกสัญญา โจทก์จะต้องบอกกล่าวให้จําเลยชําระค่าเช่าซื้อภายในกําหนดเวลาที่
สมควร ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 387 เสียก่อน และการที่โจทก์ยึดรถคันเช่าซื้อ
คืนเพราะเหตุที่จําเลยไม่ชําระค่าเช่าซื้องวดต่อมา และจําเลยยินยอมให้ยึดโดยไม่ได้โต้แย้งถือได้ว่า
โจทก์จําเลยต่างสมัครใจที่จะเลิกสัญญากันโดยปริยายนับแต่วันที่โจทก์ยึดรถคันเช่าซื้อคืน คู่สัญญา
จําต้องให้อีกฝ่ายหน่ึงได้กลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิม 
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กระทํามิได้จนกว่าจะได้บอกกล่าวให้ผู้เช่าซื้อชําระค่าเช่าซื้อภายในกําหนดเวลาที่สมควรเสียก่อน การ
ที่ผู้ให้เช่าซื้อมิได้บอกเลิกสัญญาเช่าซื้อโดยชอบแต่กลับเข้ายึดรถคันเช่าซื้อคืนจากผู้เช่าซื้อ ส่วนจําเลย
ยินยอมคืนโดยมิได้โต้แย้งคัดค้านถือได้ว่าโจทก์จําเลยต่างสมัครใจที่จะเลิกสัญญากันโดยปริยายแล้ว 
คู่สัญญาจําต้องให้อีกฝ่ายหน่ึงได้กลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิม 

จากข้อพิจารณาในเร่ืองผลในทางกฎหมายของการเลิกสัญญาเช่าซื้อน้ัน การศึกษาใน
เชิงกฎหมายเปรียบเทียบทําให้เข้าใจได้ว่าสัญญาเช่าซื้อถือเป็นสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีให้คู่กรณี
ปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ือง (continuing contract) และผลในทางกฎหมายที่เหมาะสมของการเลิก
สัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ืองทั้งในระบบกฎหมายไทยซึ่งอย่างน้อยที่สุดก็ในความเห็นทางวิชาการ ระบบ
กฎหมายเยอรมัน และระบบกฎหมายอังกฤษ มีความสอดคล้องกันว่าควรมีผลทําให้สัญญาเช่าซื้อ
ระงับสิ้นไปอย่างเด็ดขาดไปในอนาคต144 ส่วนค่าเช่าซื้อในงวดที่ชําระแล้วก่อนการเลิกสัญญาเช่าซื้อ
ย่อมถือเป็นการชําระหน้ีอันสมบูรณ์และไม่อาจเรียกคืนได้ อีกทั้งเมื่อสัญญาเช่าซื้อสิ้นสุดลงผู้เช่าซื้อ
ย่อมมีหน้าที่ต้องส่งมอบคืนรถยนต์ที่เช่าซื้อคืนให้แก่ผู้ให้เช่าซื้อตามหลักลาภมิควรได้อีกด้วย  

แต่เมื่อพิจารณาในเร่ืองการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบกฎหมายไทยและ
เยอรมันจะเห็นได้ว่าการใช้สิทธิเลิกสัญญาน้ันอย่างน้อยที่สุดต้องมีการบอกกล่าวสื่อสารการแสดง
เจตนาเลิกสัญญาให้คู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญาได้ทราบ อีกทั้งการใช้สิทธิเลิกสัญญาในกรณีที่
กําหนดเวลาชําระหนี้มิใช่สาระสําคัญน้ัน คู่สัญญาที่จะใช้สิทธิเลิกสัญญาต้องมีการบอกกล่าว
กําหนดเวลาพอสมควร (period of grace) เพ่ือให้ลูกหน้ีได้แก้ไขข้อบกพร่องหรือปฏิบัติชําระหน้ีตาม
สัญญาอีกด้วย ด้วยเหตุน้ีการเข้ายึดทรัพย์ที่เช่าซื้อโดยมิได้ใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยชอบจึงถือเป็นการ
กระทําที่โต้แย้งสิทธิของผู้เช่าซื้อและทําให้สัญญาเช่าซื้อไม่ระงับสิ้นไป แต่อย่างไรก็ตามเมื่อผู้เช่าซื้อ
มิได้โต้แย้งคัดค้านการเข้าครอบครองทรัพย์ที่เช่าซื้อ ประกอบกับการผู้ให้เช่าซื้อได้นําทรัพย์ที่เช่าซื้อไป
จําหน่ายจ่ายโอนให้แก่บุคคลภายนอกแล้ว ย่อมมีผลทําให้คู่สัญญาทั้งสองไม่อยู่ในสถานะที่พร้อมจะ
ปฏิบัติชําระหน้ีตอบแทนที่อาจเกิดมีขึ้นในอนาคตอีกต่อไป และทําให้เข้าใจได้คู่สัญญาทั้งสองมีเจตนา
ที่แท้จริงให้เกิดการระงับหรือเลิกสัญญาเช่าซื้ออย่างเด็ดขาดไปในอนาคตแล้ว และน่าจะถือได้ว่า
คู่สัญญาทั้งสองสมัครใจเลิกสัญญาเช่าซื้อโดยปริยาย และด้วยเหตุน้ีการที่ศาลฎีกามีคําวินิจฉัยในเรื่อง
ผลของการที่คู่สัญญาทั้งสองสมัครต่างสมัครใจที่จะเลิกสัญญากันโดยปริยายและให้อีกฝ่ายหน่ึงได้

                                           
144 โปรดดู จตุพล หวังสู่วัฒนา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น. 67-71, และดู จิ๊ด เศรษฐ

บุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 14, น. 286-287, และดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, น. 
498-499. 
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กลับคืนสู่ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิมน้ันอาจไม่เหมาะสมแก่สัญญาเช่าซื้อที่มีลักษณะที่ก่อหน้ีอย่างต่อเน่ือง
ด้วย 

ผู้เขียนมีข้อสังเกตต่อไปว่า การท่ีผู้เช่าซื้อโต้แย้งคัดค้านการเข้ายึดทรัพย์ที่เช่าซื้อของ
ผู้ให้เช่าซื้อในภายหลังจากยอมคืนทรัพย์ที่เช่าซื้อไปแล้ว เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 876/2534145 น่าจะ
ถือได้ว่าผู้เช่าซื้อมิได้มีเจตนาที่จะเลิกสัญญากับผู้ให้เช่าซื้อและทําให้การเลิกสัญญาเช่าซื้อโดยปริยาย
ในกรณีดังกล่าวไม่น่าจะเกิดขึ้นได้ ด้วยความเคารพต่อคําพิพากษาของศาลฎีกาเน่ืองจากการเลิก
สัญญาโดยปริยายควรต้ังอยู่บนฐานของเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย อีกทั้งการยินยอมให้มี
การเลิกสัญญาโดยปริยายแม้จะมีการโต้แย้งสิทธิกันระหว่างคู่กรณีอยู่อาจทําให้เกิดความไม่มั่นคงใน
นิติฐานะของคู่กรณีตามสัญญาได้ 

5.4.5 กรณีที่ผู้ใหเ้ช่าซ้ือใชส้ิทธเิลิกสัญญาโดยมิชอบและเข้ายึดทรัพย์ที่เชา่ซ้ือคนื 
แต่ผู้เชา่ซ้ือมิได้โต้แย้งคัดค้าน 

การท่ีผู้ซื้อที่ดินที่มีเพียงสิทธิครอบครองไม่ชําระค่าที่ดินส่วนที่เหลือ ทําให้ผู้ขายที่ดินมี
สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวตามกฎหมาย แต่ก็มิได้แสดงเจตนาเลิกสัญญาต่อกัน ในทางกลับกันได้นําคดี
ขึ้นฟ้องร้องโดยมีเจตนาที่จะเรียกคืนทรัพย์สินหรือประโยชน์ที่ตนได้กระทําให้แก่อีกฝ่าย  

                                           
145 คําพิพากษาฎีกาที่ 876/2534 แม้สัญญาเช่าซื้อระหว่างโจทก์กับจําเลยที่ 1 จะมี

ข้อตกลงว่าหากโจทก์ผิดนัดไม่ชําระค่าเช่าซื้อสองงวดติดต่อกัน ถือว่าสัญญาเช่าซื้อเลิกกันโดยไม่ต้อง
บอกกล่าว แต่เมื่อโจทก์เคยผิดนัดไม่ชําระค่าเช่าซื้อสองงวดต่อกันแล้ว จําเลยที่ 1 ยังยอมรับค่าเช่าซื้อ
ที่ค้างชําระและคืนรถยนต์ที่ยึดแก่โจทก์ ถือว่าจําเลยที่ 1มิได้ถือเอากําหนดเวลาชําระค่าเช่าซื้อตาม
สัญญาเป็นสาระสําคัญอีกต่อไปเมื่อจําเลยที่ 1 จะเลิกสัญญาเช่าซื้อจะต้องบอกกล่าวแก่โจทก์ตาม
ป.พ.พ. มาตรา 387 ก่อน การท่ีโจทก์ผิดสัญญาไม่ชําระค่าเช่าซื้อสองงวดติดต่อกัน และจําเลยที่ 1 ยึด
รถคืนจากโจทก์ โจทก์อ้างแต่เพียงว่าการยึดรถยนต์ของจําเลยที่ 1 แต่ละครั้งไม่ชอบ แต่โจทก์ยอม
ชําระค่าเช่าซื้อให้และในการผิดนัดครั้งที่สามโจทก์ไม่ยอมรับผิดในหน้ีอย่างอ่ืน ตามท่ีจําเลยที่ 1 
เรียกร้องอีก จึงตกลงกันไม่ได้ เท่ากับว่าโจทก์ยินยอมให้จําเลยที่ 1 ยึดรถยนต์คืนไปโดยมิได้โต้แย้งว่า
การยึดไม่ชอบ พฤติการณ์ดังกล่าวถือได้ว่าโจทก์กับจําเลยที่ 1 สมัครใจที่จะเลิกสัญญาเช่าซื้อต่อกัน
โดยปริยายนับแต่วันที่จําเลยที่ 1 ยึดรถยนต์ที่เช่าซื้อคืน โจทก์และจําเลยที่ 1 ต่างต้องให้อีกฝ่ายหน่ึง
กลับคืนฐานะเดิม จําเลยที่ 1จึงชอบที่จะเข้าครอบครองและยึดรถยนต์คืนจากโจทก์ได้ ไม่เป็นการผิด
สัญญาและละเมิดต่อโจทก์ ส่วนกระบะบรรทุกด๊ัม พร้อมอุปกรณ์ที่ติดกับรถยนต์ที่เช่าซื้อที่โจทก์ได้ทํา
ขึ้น จําเลยที่ 1 จะต้องคืนให้โจทก์ โจทก์กับจําเลยที่ 1 จะเรียกค่าเสียหายใด ๆ ต่อกันไม่ได้ 
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ตัวอย่างเช่น คําพิพากษาฎีกาที่ 7740/2555146 ข้อเท็จจริงโดยสังเขปเป็นกรณีที่
คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงดําเนินการฟ้องขับไล่คู่กรณีอีกฝ่ายออกจากที่ดินที่ทําสัญญาซื้อขายสิทธิครอบครอง
ต่อกัน ด้วยเหตุที่ผู้ซื้อไม่ชําระหน้ีค่าที่ดินส่วนที่เหลือ 

 เมื่อพิจารณาจากหลักกฎหมายในเรื่องการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายในระบบ
กฎหมายไทยจะเห็นได้ว่าเมื่อคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวตามข้อกฎหมายเน่ืองจากอีก
ฝ่ายมิได้ชําระหน้ีตามสัญญา จะต้องมีการแสดงเจตนาเลิกสัญญาให้คู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญาได้ทราบ
ตามหลักทั่วไปว่าด้วยการแสดงเจตนา อย่างไรก็ดีการนําคดีขึ้นฟ้องต่อศาลเพ่ือขอให้ขับไล่จําเลยออก
จากท่ีดินอาจถือได้ว่าเป็นการแสดงเจตนาใช้สิทธิเลิกสัญญาได้ เน่ืองจากวัตถุประสงค์ทั่วไปของการใช้
สิทธิเลิกสัญญาย่อมได้แก่การทําให้สัญญามีผลระงับสิ้นไปอย่างเด็ดขาด และเมื่อพิจารณาความมุ่ง
หมายของการฟ้องคดีที่ปรากฏในคําพิพากษาฎีกาอาจกล่าวได้ว่าคู่สัญญาฝ่ายฟ้องขับไล่ประสงค์ที่จะ
ขอให้ศาลบังคับให้อีกฝ่ายทําให้ตนเองได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมซึ่งเป็นผลทางสารบัญญัติทั่วไปของการ
เลิกสัญญาซื้อขายที่มีลักษณะก่อให้เกิดหน้ีคราวเดียว อย่างไรก็ตามหากศาลฎีกาเห็นว่าคู่สัญญาทั้ง
สองมีเจตนาที่แท้จริงที่มุ่งจะระงับหรือเลิกสัญญาซื้อขายอย่างเด็ดขาดเน่ืองจากคู่สัญญามุ่งที่จะให้เกิด
การกลับคืนสู่ฐานะเดิม กล่าวคือให้ฝ่ายหน่ึงส่งมอบคืนที่ดินและอีกฝ่ายส่งมอบเงินค่าที่ดินคืน ก็อาจ
ฟังได้ว่าเป็นการจัดทําข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายก็ได้ และผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าไม่ว่าจะเลิกสัญญา

                                           
146 คําพิพากษาฎีกาที่ 7740/2555 ที่ดินพิพาทมีเพียงสิทธิครอบครอง โจทก์ผู้จะขายทํา

สัญญากับจําเลยทั้งสองผู้จะซื้อว่า ที่ดินพิพาทราคา 1,500,000 บาท จะทําการโอนที่ดินใบ ภ.บ.ท. 5 
ให้แก่จําเลยทั้งสองและจําเลยทั้งสองได้วางมัดจําให้โจทก์ไว้เป็นเงิน 730,000 บาท ตามหนังสือ
สัญญาจะซื้อขายหรือสัญญาวางมัดจําเป็นแบบพิมพ์สําเร็จรูปซึ่งมีการกรอกข้อความไปตามรายการใน
แบบพิมพ์เพ่ือให้เป็นหลักฐานเท่าน้ัน แต่โดยเจตนาของโจทก์และจําเลยทั้งสองแท้จริงแล้ว เป็นการ
ทําสัญญาซื้อขายสิทธิครอบครองที่ดินพิพาทกัน เพราะที่ดินพิพาทไม่มีเอกสารแสดงสิทธิใดๆ คงมี
เพียงสิทธิครอบครองโดยการยึดถือเท่าน้ัน จึงสามารถโอนการครอบครองแก่กันได้ด้วยวิธีส่งมอบที่ดิน
ที่ครอบครองตาม ป.พ.พ. มาตรา 1378 เมื่อโจทก์ส่งมอบการครอบครองท่ีดินพิพาทให้จําเลยทั้งสอง
แล้ว จึงเป็นการปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญาครบถ้วน จําเลยทั้งสองย่อมมีหน้าที่ชําระราคาส่วนที่
เหลือให้แก่โจทก์และเมื่อจําเลยทั้งสองไม่ชําระราคาส่วนที่เหลือ แทนที่โจทก์จะฟ้องบังคับให้จําเลยทั้ง
สองชําระเงินตามสัญญา แต่โจทก์กลับมาฟ้องขับไล่จําเลยทั้งสองเป็นคดีน้ี และจําเลยที่ 2 ก็ฟ้องแย้ง
ขอให้โจทก์คืนเงินค่าที่ดินที่รับไว้จํานวน 730,000 บาท กรณีจึงถือได้ว่าคู่สัญญาต่างสมัครใจเลิก
สัญญาซื้อขายสิทธิครอบครองที่ดินพิพาทต่อกัน คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจําต้องให้อีกฝ่ายหน่ึงได้กลับคืนสู่
ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิมตาม ป.พ.พ. มาตรา 391 วรรคหน่ึง 
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ซื้อขายสิทธิครอบครองโดยปริยายจะเกิดขึ้นจากการท่ีทั้งสองสมัครใจเลิกสัญญาโดยปริยายหรือถือว่า
การฟ้องขับไล่เป็นการใช้สิทธิเลิกสัญญา 

 
5.5 สรปุ 
 

เมื่อพิจารณาแนวคําพิพากษาของไทยในเร่ืองการเลิกสัญญาโดยปริยายเปรียบเทียบกับ
หลักกฎหมายในเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายที่ได้ศึกษา ทําให้เห็นได้ว่าแนวคําพิพากษาฎีกาในเรื่อง
การเลิกสัญญาในบางเร่ืองอาจไม่สอดคล้องกับเรื่องข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายท่ีมีพ้ืนฐานจากการ
ทําคําเสนอขอเลิกสัญญาโดยชัดแจ้งและคําสนองโดยปริยาย ย่ิงกว่าน้ันในบางกรณีศาลฎีกาไทยได้
ตีความโดยนําพฤติการณ์ของคู่สัญญาที่เกิดขึ้นอย่างไม่ชัดแจ้งเข้ามาเป็นข้อสันนิษฐานว่าคู่สัญญาได้
สมัครใจเลิกสัญญาโดยปริยายอีกด้วย 

และอาจกล่าวได้ว่า ผลการศึกษาหลักกฎหมายในเร่ืองการเลิกสัญญาโดยปริยายท่ี
เกิดขึ้นจากเจตนาสองฝ่ายในระบบกฎหมายไทย อาจจําแนกได้เป็นอีกสองกรณีดังต่อไปน้ี 

1) การเลิกสัญญาโดยปริยายท่ีเกิดขึ้นจากคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงคําเสนอขอเลิกสัญญา
โดยชัดแจ้งและคําสนองโดยปริยาย และควรต้ังอยู่บนฐานของมีเจตนาที่แท้จริงร่วมกันของคู่กรณีที่จะ
ระงับหรือเลิกสัญญาไปอย่างเด็ดขาดจริงจัง 

2) การเลิกสัญญาโดยพฤติการณ์ของคู่สัญญาสองฝ่ายที่มีความไม่ชัดเจนอย่างย่ิง 
เช่น แนวคําพิพากษาฎีกาในเร่ืองที่คู่สัญญาทิ้งร้างโดยมิได้มีการติดต่อทวงถามหรือไม่นําพาต่อการ
ปฏิบัติตามสัญญา เป็นต้น ซึ่งกรณีการเลิกสัญญาโดยพฤติการณ์ดังกล่าวน้ัน ศาลฎีกาได้ตีความอย่าง
กว้างไปกว่าการเลิกสัญญาโดยปริยายท่ีมีพ้ืนฐานจากหลักการทําคําเสนอขอเลิกสัญญาโดยชัดแจ้งและ
คําสนอง และผู้เขียนเข้าใจว่าการเลิกสัญญาโดยพฤติการณ์จําเป็นต้องปรับใช้ในลักษณะที่จํากัดอย่าง
ย่ิงมิเช่นน้ันอาจกระทบกระเทือนต่อความม่ันคงในนิติฐานะตามสัญญาของเอกชนและก่อให้เกิดความ
ไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาได้
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บทท่ี 6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
6.1 บทสรุป 
 

การศึกษาเบ้ืองต้นในเรื่องการเลิกสัญญาในระบบกฎหมายไทยพบว่ามีแนวคําพิพากษา
ของศาลฎีกาจํานวนหน่ึงที่วินิจฉัยว่าสัญญาอาจเลิกกันได้ด้วยเหตุที่คู่สัญญาทั้งสองสมัครใจเลิกสัญญา
โดยปริยาย กล่าวคือการเลิกสัญญาอาจทําได้โดยปริยาย แต่ก็ยังมีความไม่ชัดเจนอยู่ และเมื่อพิจารณา
จากคําอธิบายในทางตําราพบว่าการแสดงเจตนาทํานิติกรรมของบุคคลอาจกระทําในรูปแบบใดก็ได้
ตามหลักอิสระทางแพ่งไม่ว่าจะกระทําโดยชัดแจ้งหรือปริยายก็ตาม วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจึงได้ศึกษาเพ่ือ
ตอบปัญหาสําคัญในทางวิชาการท่ีว่าระบบกฎหมายของไทยยอมรับให้มีการเลิกสัญญาโดยปริยาย
หรือไม่ และอาจเน่ืองด้วยข้อจํากัดของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ไม่อาจอํานวยยุติธรรมให้
เกิดขึ้นแก่ความสัมพันธ์ที่ซับซ้อนระหว่างคู่กรณีซึ่งในบางกรณีที่ความสัมพันธ์ตามสัญญาไม่อาจดําเนิน
ต่อไปได้อย่างราบรื่นน้ัน ศาลฎีกาในฐานะศาลสูงสุดในระบบกฎหมายเอกชนจึงได้เข้ามาพิเคราะห์
พฤติการณ์ที่เกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญาและมีคําวินิจฉัยว่าคู่สัญญามีเจตนาท่ีจะเลิกสัญญาต่อกันโดย
ปริยาย แต่อย่างไรก็ตามข้อโต้แย้งสําคัญต่อแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกาของไทยในเร่ืองการเลิกสัญญา
โดยปริยายย่อมหลีกเลี่ยงไม่พ้นเร่ืองความไม่ชัดเจนและตรงไปตรงมาในคําวินิจนัย อีกทั้งหลายครั้ง
พบว่าแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกาขาดเหตุผลสนับสนุนในทางกฎหมายอย่างเพียงพอ  

และจากการศึกษาทั้งข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในระบบกฎหมายไทยและระบบ
กฎหมายต่างประเทศทําให้ได้ข้อสรุปโดยสังเขปเก่ียวกับลักษณะทางกฎหมายและขอบเขตของการ
เลิกสัญญาสัญญาโดยปริยายดังต่อไปน้ี 

 
6.1.1 การใชส้ิทธเิลิกสัญญาฝ่ายเดียวอาจกระทําได้โดยปริยาย 
การที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงจะมีสิทธิเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียวต้องมีสิทธิตามท่ีข้อสัญญาหรือข้อ

กฎหมายกําหนดไว้ แต่ทั้งน้ีการใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวดังกล่าวอาจทําได้ด้วยการแสดงเจตนาโดย
ชัดแจ้งและโดยปริยายอีกด้วย และในการใช้สิทธิเลิกสัญญาโดยปริยายนั้น คู่สัญญาฝ่ายที่มีสิทธิเลิก
สัญญาต้องมีการกระทําที่แสดงออกถึงแม้จะไม่ชัดเจนว่าผู้กระทํามีความประสงค์ต่อสิ่งใด แต่เมื่อ
พิจารณาโดยชอบด้วยเหตุผลก็อาจสันนิษฐานได้ว่าผู้กระทํามีเจตนาที่จะใช้สิทธิเลิกสัญญาได้ และ
เน่ืองจากการใช้สิทธิเลิกสัญญาถือเป็นการแสดงเจตนาท่ัวไปที่ต้องมีบุคคลผู้รับเจตนา การใช้สิทธิเลิก
สัญญาย่อมตกอยู่ภายใต้หลักการแสดงเจตนาอีกด้วย กล่าวคือการแสดงเจตนาที่กระทําคําเสนอที่อยู่



Ref. code: 25605701031162SQL

253 
 
เฉพาะหน้าก็ต้องมีการบอกกล่าวสื่อสารให้ผู้รับเจตนาทราบและเข้าใจได้ตามทฤษฎีรู้เจตนาหรือหลักรู้
เจตนา (principle of perception) แต่ถ้าเป็นการแสดงเจตนาที่กระทําต่อผู้ทําคําเสนอท่ีไม่อยู่เฉพาะ
หน้าก็ต้องมีการส่งคําสนองไปถึงผู้รับเจตนาตามทฤษฎีรับหลักการรับเจตนา (principle of 
reception) 

6.1.2. การเลกิสัญญาที่เกิดขึ้นจากเจตนาของคูส่ัญญาท้ังสองฝ่ายอาจกระทําได้โดย
ปริยาย 

6.1.2.1 คําเสนอขอเลิกสญัญาต้องกระทําโดยชัดแจ้งเท่านัน้ 
ระบบกฎหมายไทยมีคําอธิบายในทางตําราที่ว่าคําเสนอต้องมีความชัดเจนและ

แน่นอนเพียงพอที่จะให้เกิดเป็นสัญญาได้ทันทีเมื่ออีกฝ่ายมีคําสนองรับกลับมา และอาจเนื่องด้วย
ระบบกฎหมายไทยมิได้การแบ่งแยกระหว่างสัญญาในทางหน้ีและสัญญาในทางทรัพย์อย่างชัดเจนเช่น
ดังระบบกฎหมายเยอรมัน ด้วยเหตุน้ีทําให้อาจเข้าใจได้ว่าในระบบกฎหมายไทยคําเสนอขอทําสัญญา
ไม่ว่าจะเป็นสัญญาประเภทใดก็ตามต้องมีกระทําโดยชัดแจ้งเสมอ แม้ว่าท่านศาสตราจารย์เสนีย์ 
ปราโมช จะเคยได้ให้ตัวอย่างในทางตําราว่าคําเสนออาจกระทําได้โดยปริยายซึ่งต้องดูเป็นกรณีไป อีก
ทั้งมีคําพิพากษาฎีกาที่ 1013/2509 ซึ่งมีคําวินิจฉัยที่อาจทําให้เข้าใจว่าการแสดงเจตนาทําคําเสนอ
อาจกระทําได้โดยปริยายก็ตาม แต่ผู้เขียนก็ให้ข้อสังเกตไว้แล้วว่าข้อความคิดที่คําเสนออาจทําได้โดย
ปริยายอาจได้รับอิทธิพลจากบรรทัดฐานของคําพิพากษาในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของประเทศ
อังกฤษ ซึ่งแตกต่างไปจากระบบกฎหมายไทยที่ถือว่าเป็นระบบกฎหมายซิวิลลอว์และมีกระบวนการ
จัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ขึ้นตามรูปแบบ ‘pandect code’ ที่มีประมวลกฎหมาย
เยอรมันเป็นต้นแบบ  

6.1.2.2 เนื้อหาของคาํเสนอขอเลิกสัญญา 
คําเสนอขอเลิกสัญญาต้องครบถ้วนในสาระสําคัญที่แสดงให้เห็นว่าผู้เสนอมีความ

ประสงค์ที่จะขอเลิกหรือระงับความผูกพันตามสัญญาฉบับเดิมไปอย่างเด็ดขาด และต้องมีความชัดเจน
แน่นอนถึงขนาดที่ว่าจะมีผลเป็นการเลิกสัญญาโดยทันทีที่อีกฝ่ายมีคําสนองรับกลับมา แต่ก็ไม่จําเป็น
ถึงขนาดที่จะต้องกําหนดรายละเอียดไปจนถึงเรื่องผลของการเลิกสัญญาว่าจะให้มีผลย้อนหลังเป็นการ
กลับคืนสู่ฐานะเดิมของคู่กรณีหรือทําให้สัญญาระงับสิ้นผลไปในอนาคตแล้วแต่กรณี เนื่องจากแม้ว่า
คู่กรณีจะมิได้ตกลงในรายละเอียดเรื่องผลของการเลิกสัญญาว่าจะให้มีผลเป็นประการใด แต่อย่างน้อย
ที่สุดผลของการเลิกสัญญาทั่วไปก็มีบทบัญญัติกฎหมายในมาตรา 391 ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ที่กําหนดผลในทางสารบัญญัติของการเลิกสัญญาทั่วไปไว้แล้ว ส่วนจะเหมาะสมหรือไม่
ประการใดน้ันเป็นอ่ืนกรณีหน่ึง 
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6.1.2.3 คําสนองรับคาํขอเลกิสัญญานัน้อาจกระทําได้โดยปริยาย 
ระบบกฎหมายไทยมีความสอดคล้องกับระบบกฎหมายเยอรมัน กล่าวคือคําสนอง

ต้องมีการส่ือสารกลับไปสู่ผู้ทําคําเสนอ กล่าวคือถ้าเป็นคําสนองที่กระทําต่อผู้ทําคําเสนอที่อยู่เฉพาะ
หน้าก็ต้องมีการบอกกล่าวสื่อสารให้ผู้รับเจตนาทราบและเข้าใจได้ตามทฤษฎีรู้เจตนาหรือหลักรู้เจตนา 
(principle of perception) แต่ถ้าเป็นการทําคําสนองที่กระทําต่อผู้ทําคําเสนอที่ไม่อยู่เฉพาะหน้าก็
ต้องมีการส่งคําสนองไปถึงผู้รับเจตนาตามทฤษฎีรับหลักการรับเจตนา (principle of reception) ซึ่ง
ในระบบกฎหมายเยอรมันได้อธิบายต่อไปว่าการสื่อสารคําสนองไปถึงขอบเขตแห่งความรับรู้ของผู้รับ
เจตนาก็เพียงพอที่จะทําให้การสื่อสารเจตนาต่อบุคคลที่ไม่อยู่เฉพาะหน้ามีผลสมบูรณ์ แต่การสื่อสาร
คําสนองไปสู่ผู้ทําคําเสนอมีข้อยกเว้นในกรณีที่ผู้ทําคําเสนอได้แสดงเจตนายกเว้นไว้หรือมีปกติ
ประเพณีว่าไม่ต้องมีการบอกกล่าวเช่นว่าน้ันตามมาตรา 386 วรรคสอง ด้วยเหตุน้ีจึงอาจกล่าวได้ว่าคํา
สนองรับคําขอเลิกสัญญานั้นอาจกระทําได้โดยปริยาย ในความหมายที่ว่าผู้ทําคําสนองไม่จําเป็นต้อง
สื่อสารคําสนองรับกลับไปสู่ผู้ทําคําเสนอ 
  ทั้งน้ีปัจจุบันก็ยังไม่ปรากฏแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกาที่ให้เหตุผลประกอบคํา
วินิจฉัยอย่างชัดเจนว่าการทําคําสนองรับคําขอเลิกสัญญาโดยปริยายในกรณีใดที่จะมีปกติประเพณีที่
ไม่จําเป็นต้องบอกกล่าวคําสนองกลับไปหาผู้ทําคําเสนอ และอาจต้องรอให้ศาลฎีกามีคําวินิจฉัยใน
เรื่องดังกล่าวต่อไป  

6.1.3 ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยาย 
ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายถือเป็นสัญญาไม่มีช่ือและเป็นสัญญาต่างตอบแทนที่ไม่

ต้ังอยู่บนฐานของเอกเทศสัญญาใดๆ หรือปรากฏอยู่ในบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายท่ีอาจแสดงให้
เห็นสภาพหรือลักษณะในทางกฎหมายของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายเอาไว้เลย ทําให้หลัก
กฎหมายที่นํามาปรับใช้แก่กรณีมักปรากฏจากคําวินิจฉัยของศาลที่ได้นําหลักกฎหมายด้ังเดิมที่อยู่ใน
ประมวลกฎหมายเข้ามาปรับใช้ในลักษณะเทียบเคียง (by analogy) อย่างไรก็ตามในระบบกฎหมาย
เยอรมัน มีการกําหนดผลในทางกฎหมายสารบัญญัติของการใช้สิทธิเลิกสัญญาทั่วไปบัญญัติอยู่ใน
มาตรา 346 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งกําหนดให้คู่กรณีเกิดการกลับคืนสู่ฐานะเดิม 
(restitutio in intergrum)  และมีการแบ่งแยกผลของการใช้สิทธิเลิกสัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ือง 
(continuing contract) ออกจากการเลิกสัญญาทั่วไปโดยให้ถือเป็นข้อยกเว้นของหลักการกลับคืนสู่
ฐานะเดิม กล่าวคือให้การเลิกสัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ืองมีผลสิ้นสุดลงไปในอนาคตโดยไม่มีผล
ย้อนหลัง ด้วยเหตุน้ีทําให้ผู้เขียนเช่ือว่าศาลเยอรมันน่าจะนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมทั้งสอง
ประการมาปรับใช้แก่ผลของข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายตามความเหมาะสมแก่กรณี แต่ในทาง
กลับกันระบบกฎหมายไทยมิได้มีการแบ่งแยกผลของการเลิกสัญญาระหว่างสัญญาทั่วไปและสัญญาที่
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มีลักษณะต่อเน่ืองเช่นที่ระบบกฎหมายเยอรมันได้กระทํา แต่ก็เข้าใจว่าข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยาย
ในระบบกฎหมายไทยจึงถือเป็นนิติกรรมสองฝ่ายที่ก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิในลักษณะการ
ระงับสิทธิหน้าที่ตามสัญญาเดิมไปอย่างเด็ดขาด ส่วนจะระงับสิ้นไปเมื่อใดหรือผลของการเลิกสัญญา
จะเป็นอย่างไรน้ันเข้าใจว่าเป็นไปตามที่คู่สัญญาได้ตกลงกันตามหลักอิสระทางแพ่ง  

ด้วยเหตุน้ีหากคู่สัญญามิได้ตกลงในรายละเอียดเรื่องผลของข้อตกลงเลิกสัญญาโดย
ปริยายไว้น้ัน ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาของไทยวินิจฉัยว่าให้นําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมของ
คู่กรณีเข้ามาปรับใช้แก่ข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายโดยไม่มีการแบ่งแยกประเภทของสัญญาที่จะถูก
เลิกว่ามีลักษณะที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระคราวเดียวหรือเป็นสัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ือง 
ซึ่งมีแนวคําอธิบายในทางตําราโต้แย้งว่าการนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมมาใช้แก่สัญญาที่ก่อหนี้ให้
ปฏิบัติชําระอย่างต่อเน่ืองอาจก่อให้เกิดความไม่เหมาะสมและอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมได้ ซึ่ง
รายละเอียดจะได้สรุปในเร่ืองผลของการเลิกสัญญาโดยปริยายต่อไป 

6.1.3.1 การเลิกสัญญาโดยปริยายในสัญญาท่ีมีมูลค่ามาก 
ข้อตกลงเลิกสัญญาที่จัดทําขึ้นน้ันมุ่งระงับสิ้นไปซึ่งสัญญาที่มีมูลค่าสูง ผู้เขียนเข้าใจ

ว่าข้อตกลงเลิกสัญญาดังกล่าวน่าจะถือว่าเป็นสัญญาที่ต้องมีการเจรจาอภิปรายให้เป็นที่เข้าใจดีทั้งสอง
ฝ่ายแล้วจึงจะถือว่าคําเสนอและสนองถูกต้องตรงกันและทําให้ข้อตกลงเลิกสัญญาที่มีมูลค่ามากน้ันจึง
จะเกิดขึ้นได้ และทําให้เข้าใจได้ว่าตามระบบกฎหมายไทยน้ันการทําข้อตกลงเลิกสัญญาโดยปริยายใน
การเลิกสัญญาที่มีมูลค่าสูงจึงไม่อาจเกิดขึ้นได้เลย แต่ในทางกลับกันถ้าสัญญาที่จะต้องถูกเลิกน้ันเป็น
สัญญาที่ทําตามปกติในชีวิตประจําวันและไม่มีมูลค่าสูงน้ัน เมื่อพิจารณาตามแนวคําอธิบายในทาง
ตําราและแนวคําพิพากษาศาลฎีกาของไทยแสดงให้เห็นว่าข้อสาระสําคัญของการเลิกสัญญามิได้อยู่ที่
ผลในทางสารบัญญัติของการเลิกสัญญาว่าจะให้สัญญาระงับสิ้นไปในลักษณะย้อนหลังหรือมีผลสิ้นสุด
ไปในอนาคตแต่อย่างใด แต่อยู่ที่คู่กรณีเข้าทําข้อตกลงโดยสมัครใจที่จะระงับสัญญาฉบับเดิมไปอย่าง
เด็ดขาดเท่าน้ันก็เพียงพอแล้วที่จะทําให้การเลิกสัญญาโดยปริยายเกิดขึ้น 

6.1.3.2 การเลิกสัญญาโดยปริยายที่คําเสนอและคําสนองไม่ถูกต้องตรงกัน แต่
คู่สัญญามีเจตนาท่ีแท้จริงให้มีการเลิกสัญญาหรือมีการกระทําที่เชื่อถือได้ว่ามีการเลิกสัญญา
เกิดขึ้น 

แม้ว่าโดยทั่วไปการที่คู่สัญญามิได้ตกลงในเรื่องสาระสําคัญของสัญญาจะทําให้ไม่มี
สัญญาเกิดขึ้นเลย แต่ในบางข้อความที่ไม่สําคัญคู่สัญญาก็มิได้ตกลงกันหรืออาจคาดไม่ถึงว่าต้องตกลง
ในเรื่องดังกล่าวด้วย และด้วยเหตุน้ีทําให้คําเสนอและคําสนองในข้อที่ไม่สําคัญข้อน้ีจึงไม่จําเป็นต้องตก
ลงก็ได้ และเมื่อคู่สัญญาตกลงกันในข้อสาระสําคัญเรียบร้อยแล้วสัญญาย่อมเกิดขึ้นตามข้อสันนิษฐาน
ในมาตรา 367 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
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ด้วยเหตุน้ีถ้าคู่กรณีแห่งสัญญามีพฤติการณ์ที่แสดงเห็นได้ว่ามีเจตนาที่แท้จริง
ร่วมกันที่จะทําให้สัญญาระงับสิ้นไปอย่างเด็ดขาด ก็เข้าใจว่าน่าจะเพียงพอแล้วที่จะทําให้สัญญาเลิก
กันโดยปริยายได้ อีกกว่าน้ันหากคู่สัญญามีการส่งมอบคืนทรัพย์สินหรือประโยชน์ที่ได้รับจากอีกฝ่าย
หน่ึงในลักษณะที่ทําให้อีกฝ่ายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิม หรือมีการส่งมอบคืนทรัพย์ที่ตนได้ครอบครองอยู่
ในลักษณะของการคืนทรัพย์ที่ตนได้มีอยู่โดยปราศจากมูลอันจะอ้างตามกฎหมายซึ่งเป็นลาภมิควรได้ 
ก็ย่ิงทําให้เข้าใจได้อย่างหนักแน่นว่าคู่สัญญามีความเช่ือถือว่าสัญญาได้เลิกกันอย่างเด็ดขาดแล้ว และ
ไม่มีเหตุผลอ่ืนใดที่จะส่งมอบคืนทรัพย์เช่นน้ันนอกเสียจากว่าสัญญาได้เลิกกันแล้ว 

อย่างไรก็ตามการที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงติดต่อขอยกเลิกสัญญาโดยไม่มีสิทธิและเสนอ
ที่จะคืนเงินหรือประโยชน์ตามสัญญาให้แก่อีกฝ่ายอาจถือได้ว่าเป็นการทําคําเสนอขอเลิกสัญญาโดยชัด
แจ้งก็ตาม แต่การที่คู่สัญญาอีกฝ่ายยอมรับเงินหรือทรัพย์สินคืนก็มิได้หมายความว่าเป็นการทําคํา
สนองรับให้เกิดเป็นการเลิกสัญญาโดยปริยายเสมอไป เน่ืองจากการยอมรับเงินอาจเกิดขึ้นจากการ
หลงเช่ือในคํากล่าวอ้างของคู่สัญญาฝ่ายที่ต้องการจะเลิกสัญญาก็ได้ หรืออาจเป็นการกระทําเพ่ือ
บรรเทาความเสียหายในเบ้ืองต้นเสียก่อนที่จะดําเนินคดีภายหลังก็ได้ เช่นกรณีคดีโรงพยาบาลกรุงเทพ
ยกเลิกสัญญารักษาพยาบาลตลอดชีพที่ได้กล่าวไปแล้ว และศาลแพ่งก็มีคําวินิจฉัยแล้วว่าโรงพยาบาล
กรุงเทพไม่อาจเลิกสัญญาได้แต่ต้องปฏิบัติตามสัญญาต่อไปซึ่ง 
 
6.2 ข้อเสนอแนะ 

 
6.2.1 ข้อเสนอแนะในการใช้และตีความกฎหมายในเรือ่งการเลิกสัญญาโดยปริยาย 
ดังที่กล่าวไปข้างต้นว่าการเลิกสัญญาโดยปริยายเกิดขึ้นบนฐานแห่งหลักอิสระในทาง

แพ่งของคู่กรณีที่สามารถเลือกวิธีการในการแสดงเจตนาอย่างใดก็ได้ ไม่ว่าจะเป็นการแสดงเจตนาโดย
ชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ตาม แต่ประเด็นสําคัญของการใช้และตีความในเรื่องการเลิกสัญญาโดย
ปริยายย่อมได้แก่ ปัญหาที่ว่าผู้ใช้กฎหมายจะสามารถอธิบายปรากฏการณ์หรือพฤติการณ์ที่เกิดขึ้น
ระหว่างคู่สัญญาที่ไม่ชัดแจ้งว่าเป็นการเลิกสัญญาได้อย่างไร และทําอย่างไรที่จะจํากัดขอบเขตของการ
เลิกสัญญาโดยปริยายให้ชัดเจนเพื่อมิให้เกิดการกระทบกระเทือนต่อความม่ันคงในนิติฐานะตาม
สัญญาของเอกชนโดยไม่ ด้วยเหตุน้ีบทสรุปของการศึกษาในเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายและ
ข้อสังเกตต่างๆ ทีได้กล่าวไปข้างต้นจะเป็นเคร่ืองช่วยพิจารณาพฤติการณ์ของคู่สัญญาในเรื่องการเลิก
สัญญาโดยปริยายไม่มากก็น้อย อีกทั้งยังช่วยจํากัดขอบเขตการเลิกสัญญาโดยปริยายที่ปราศจากหลัก
กฎหมายรอบรับอีกด้วย เช่น สัญญาที่มีมูลค่ามากเข้าใจว่าน่าจะไม่สามารถเลิกสัญญาโดยปริยายได้ 
เป็นต้น 
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นอกจากน้ีในเรื่องของการเลิกสัญญาโดยพฤติการณ์ตามแนวคําพิพากษาฎีกาของไทย 
เช่น แนวคําพิพากษาฎีกาที่คู่สัญญาทิ้งร้างหรือไม่นําพาต่อการปฏิบัติตามสัญญา เป็นต้น ซึ่งอาจกล่าว
ได้ว่าศาลฎีกาได้ตีความอย่างกว้างขวาง และเกินไปกว่าหลักการในเรื่องการเลิกสัญญาโดยปริยายซึ่งมี
พ้ืนฐานจากการทําคําเสนอโดยชัดแจ้งและคําสนองโดยปริยาย และด้วยเหตุที่การเลิกสัญญาโดย
พฤติการณ์ตามแนวคําพิพากษาฎีกาของไทยต้ังอยู่บนฐานของพฤติการณ์หรือการกระทําที่ไม่ชัดแจ้ง
ระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะว่าปรับใช้เรื่องการเลิกสัญญาโดยพฤติการณ์น่า
จะต้องมีความเคร่งครัดอย่างย่ิง มิเช่นน้ันแล้วการเลิกสัญญาโดยพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นง่ายเกินไปอาจ
กระทบกระเทือนต่อความม่ันคงในนิติฐานะตามสัญญาของเอกชน และอาจก่อให้เกิดความไม่เป็น
ธรรมแก่คู่สัญญาที่มิได้มีเจตนาที่แท้จริงที่จะเลิกสัญญาได้ อีกทั้งยังขัดต่อหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา
อีกด้วย โดยข้อขัดแย้งทั้งหลายเหล่าน้ีถือเป็นสิ่งที่ไม่พึงประสงค์อย่างย่ิงในระบบกฎหมายเอกชน 

6.2.2 ข้อเสนอแนะในใช้การตีความในเรือ่งผลของการเลิกสญัญาโดยปริยาย 
สําหรับเร่ืองผลของการเลิกสัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ืองน้ัน ระบบกฎหมายเยอรมันและ

อังกฤษแสดงให้เห็นแล้วว่าการเลิกสัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ือง (continuing contract) ถือ
เป็นการใช้สิทธิเลิกสัญญาในกรณีพิเศษ (special right) ที่แตกต่างไปจากการเลิกสัญญาโดยทั่วไปหรือ
สัญญาที่ก่อหน้ีให้ปฏิบัติชําระคราวเดียว (instantaneous contract) และการเลิกสัญญาที่มีลักษณะ
ต่อเน่ืองดังกล่าวย่อมทําให้สัญญาสิ้นสุดลงโดยไม่มีผลย้อนหลัง (ex nunc) และถือเป็นข้อยกเว้นของ
หลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมซึ่งเป็นผลของการเลิกสัญญาโดยทั่วไปท่ีมีลักษณะย้อนหลังไปในเวลาที่
คู่กรณีเข้าทําสัญญา (ex tunc)  

และส่วนในระบบกฎหมายไทยได้พิจารณาไปแล้วว่าการนําหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิม
ซึ่งเป็นผลในทางสารบัญญัติของการเลิกสัญญาโดยทั่วไปมาปรับใช้แก่การเลิกสัญญาโดยปริยายใน
สัญญาที่มีลักษณะก่อหน้ีอย่างต่อเน่ืองน้ัน มีความไม่เหมาะสม และอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมได้
ในบางกรณี ผู้เขียนขออนุญาตให้ข้อเสนอแนะว่าในเบ้ืองต้นก่อนว่ากรณีที่คู่สัญญามิได้ตกลงใน
รายละเอียดเร่ืองผลของการเลิกสัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ืองไว้ น่าจะสามารถนําหลักที่ถือว่าสัญญา
สิ้นสุดลงไปในอนาคตโดยไม่มีผลย้อนหลังเข้ามาปรับใช้แก่กรณีได้ โดยอาศัยวิธีการเทียบเคียง
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ว่าด้วยความระงับของสัญญาเช่าและสัญญาจ้างแร
งาน ที่ตัวบทมักจะใช้คําว่าสัญญามีผล “สิ้นสุดลง” หรือ “ระงับสิ้นไป” ซึ่งต้นร่างภาษาอังกฤษมาตรา 
566 และ 562 ใช้ถ้อยคําว่า “to terminate” ซึ่งแตกต่างไปจากคําว่า  ‘rescind’ หรือ ‘rescission’ 
ที่ใช้ในเรื่องการเลิกสัญญาทั่วไป ล้วนทําให้เข้าใจได้ว่าระบบกฎหมายไทยมีการรับรู้ถึงผลของการเลิก
สัญญาที่มีลักษณะต่อเน่ืองมาโดยตลอด แต่ยังไม่ชัดเจนเท่าน้ัน
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